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برهان 


موضكوع لمحت - 


لقد مضى على الانسان حين من الدهر كان المرف هو اللصدر الوحيد 
للقانون » وقد انشا خلال هذه الرحلة كثيرا من القواعد القانونية سواء في مجال 
القانون العام آم الخاص() 4 مما دعا بعضهم للقول « ان المباديء التأصلة في 
تصوراتنا القانونية والتي تجري مجرى القضايا الملم بها هي كلها او بعضها 
ذات طابع عرقي 606 . 





وفي الحقيقة ان أغلب القوانين التي لعبت دورا عظيما في المانيات القديمة 
ذات منشا عرقي » وتذكر على سييل المثال قانون « دراكون » الصادر سنة 
قءم وقانون « صولون » الصادر في اثينا سنة 14 ق.م »© وقاثون 
« حمورابي » في بابل ؛ وقانون « مانوا » في الهند ؛ واخررا قانون ٠‏ جو » 
فى الصين9 . 


ولقد اقرت الشريعة الاملامية هذا الصدر واعتبرت العادات الملزمة 
واجبة الاتباع كالقواعد المسدونة9©» . 





اذا كان التشريع قد فاز باحتلال الصدارة في الحياة القانونية » فهذا 
التفوق لايزال في حدود الكم » والعرف كان ولايزال مصدرا تليه الضرورة 
والواقع وطبائع الاشياءة» . 








فالعرف هو النظام الحاكم « الذي تدور به وعليه عجلة العاملات بين الناس 
ويكشف عن معاني كلامهم ومراميه » ويرسم حدود الحقوق والالتزامات ويثير 
محجة القضاء.وهذا المستند عظيم الشان لكثير من الاحكام العملية بين الناس 
في شتى شهب الفقه وابوابه » وله سلطان وانع المدى في توليد الاحكام 
وتحديدها واطلاقها وتقييدها »60 . 











وهو ؛ المصدر الشعبي الأصيل الذي يتصل اتصالا مباشرا بالجماعة 
وسيلتها الغطرية 1 اصيل المعاملات 2006 . 








ويسبب هذه الخضائص المذكورة : طبعيته 6 اصالته + ارقباطه بالواقع + 
تعبيره عن الضرورة والتجربة + بسبب ذلك ققد قرض نفسه على كافة مراحل 
التاريخ القانوني « .وظل هذا المصدر وسيظل الى جاتب التشرنع مصدرا تكميليا 
خصبا لا يقف انناجه عند حدود امعاملات التجارية 6 بل يتناول العاملات التي 
تري قي شأنها قواعد القاتون اللدني وسائر قروع القاتون الخاض والعام 
على السواء 6ل 








فالقانون التجاري ظل لفترة طويلة قاتونا عرفيا > ومازال العرف يؤدي في 
هذا القانون دورا مؤئرا » .وذلك بسبب'عجز النصوص عن مسايرة الحاجات 
المتجندةر» . 





ويمتمد القانون الدولي العام على المرف اغتماذا كبرا © وذلك يسيب 
وجود سلطة عليا تختص بالتشريع بالنسبة للمجتمع الدولي :6 » عقا ل العرف 
بعتبر مصدرا من مصادر القاثون الدولي الخاص » ولهذا الصدر دور كبير فيما 
يتعلق بتنازع القوانين 010‏ 


ولقد كان العرف المصدر الوحيد للقانون الدستوري 4 وذلك قبل ظهود 
الدساتر المكتوبة وان كانت هذه الدساتير تشغل حاليا مكان الصدارة في اغلب 
الدول مع يقاء العرف مصدرا لبعض السائل الدستورية » وهو الامر الذي يفسر 
الاهتمام بدراسة الاعراف القائمة في هذا المجال05 . 


كلك فالادارة مدفوعة نحت غدة عوامل - يوقي حال عدم وجود نص 
- الى ,وضع الحلول اتفردية للمائل التي تطرح عليها ؛ ثم الى تعميم 








ذلك على الحالات الممائلة5© > وهذا السلوك النتظم كثيرا ما يقترن بالتزام 
الادارة به واعتناقها له كقامدة قانونية »© قينشأ ماي بالظاهرة 
الادلرية العرفية . 


وهذه الظاهرة منشا من ممارسة الادارة لاختصاصها بصغتها ساطة عامة 
تنود بوسائل القانون العام من اجل تحقيق الصالح العام . 





روشب يل موده 














أهمية البعث 


قلنا ان العرف ظاهرة قاثونية فرضت نفسها في مختلف المراحل القانونية 
بقوة الواقع والتجربة وطبائع الاشياء . 


وعلى الرغم من ذلك فقد وجدنا من يشكك في ذلك سواء من حيث .وجوده 
والاعتراف به كمصدر للقانون الاداري » ام لجهة تعاليعه في اناج 
القواعد القانونية . 


اما 'فيما يتعلق ‏ يكوئه مصدرا للقانون » ققد .,وجدنا من اهم التعرض 
اليه عند الكلام عن مصادر القاثون الاداري(14) » كما .وجدنا من انكر اعتبازه 
مصدرا للقاتون المذكور ٠‏ 


آما لجهة تعاليته فقد وجدنا عددا من الفقهاء بصفه بأنه مصدر جدير 
بالاهمال » أو انه غير مذكور ؛ وغير ذلك من الأوصاف20) . 


واذا كان ذلك ,وصف العرف المذكور © فهذاً العرف لم يتل حظه من 
الدراسة:23 : على الرغم من أن فكرة العرف في حد ذاتها عويصه ومعقد: 
غانها في ذلك شان سائر النظريات المتعلقة بمصادر القانون » وانها مازالت 
كثيرا عن الجدل والخلاق(010) ٠+‏ 





واذا ما 1 بعض الابحاث التي تمرضت الى العرف الاداري والتي 
افردت له مفحات مستقلة(14) © فان اكثر ما كتب عنه لا بعدو أن يكون اشارات 
اة ولحات سريعة:ة1) » ,وان هذه الاشارات غالبا ما كانت مشبعة بروج 
القانون الخاص متامرة بالدرامات والاقكار المتعلقة بالظاهرة العرفية 
بوجه عام053 . 











٠‏ وبالاضافة الى ذلك تالعرف الاداري يعتبر عنصرا من عتاصر المشروعية 
فضلا عن كونه مصدرا من مصادر القواعد الادارية . 





ومن المعلوم أن لمسالة المشروعية اهمية علمية وعملية اوضح عن 
الى بيان نظر لتعلقها بسيادة القانون بوضرورة قيام لقا انوعد ورا ير 
الذي .بوجب الزام الادارة باحترام حكم الاعراف الاداربة التي تضعها بنفسها »؛ 
كما يوجب افرامها يعدم التمييز بين الخاطبين باجكام العرف اذا ن 





كيت 





الحالات التي تطبق عليها هذه الاحكام مما بمنع الادارة من الاستبداد ويحول 
دون طفياتها 5004 . 


زد على ذلك قللمرف الاذاري مقهوم خاص الى جانب مغهومه العام ؛ وهو 
الآمر الذي يستتبع القاء الضوء على هذا المفهوم الخاص . 


وهنالك مبررات اخرى تدقع لدراسة هذه الفكرة » وهي مبررات تختاط 
بالمسائل الدستورية © من ذلك فرورة معرفة سلطة الادارة في انشاء العرق 
الاداري وضوابط هذه السلطة ؛ وهل هي مظهر للطة تشريعية » ام انها سلطة 
مقيدة بقبول الاقراد للقاء واخيرا ما هو نطاق هذه السلطة » وهل تقتضر 
على تفسير النصوص ؛ ام تمتد الى انشاء احكام مستحدثة في النظام القانوني . 





والعرف الاداري يمكن أن يبحث من زلوية اعتباره نشاطا اداريا ؛ وليس 
من الزاوية القانونية االحض » وهنا يصح التساؤل عن دوره في خلق ادارة حية 
وفعالة9) » تمى من تلقاء نفسها الى تحفيق العدالة الادارية © وتفتثشس عن 
انجع الوسائل لتحقيق اللمساواة بين الافراد » والعمل في وضح النهار . 








وهذه الامور ‏ .ولاشك ‏ مضاف اليها خصيصة الاستقرار السمة المميزة 
لكل قاعدة عر فية » هذه الأمور من اهتمامات علم الادارة العامة 2906 ؛ لاسيما ‏ 
وخلافا لصيغة النشريع القائمة على الفرض ‏ ان صيغة العرف تحقق مزيدا من 
التماون الفمال بين الادارة والافراد » حيث بتاح لهؤلاء التعبير عن مصالحهم 
عن طريق قبول القاعدة او رففها . 





والفرق - ولاشك ‏ كبير بين السلوك القائم على الرضا وبين السلوك 
المؤسس على الفرض والالزام ٠‏ 


واذا كان العرف في القانون الخاص يتناول تنظيم المائل المادية للافراد ؛ 
فالامر على خلافه بالنسبة للقانون الاداري الذي يتصل بسائل هامة في حياة 
المواطنين » مثل مائل الحرية واللكية » .وغير ذلك من المسائل . 


وهنا بئار التساؤل عن قدرة العرف الاداري على التغلفل في كافة لوصال 
الحياة الادارية وتنظيمه لها » وبالعكس اذ يمكن أن نطرح الموضوع على ساس 
التدئيل بخطورة ربط هذه الائل بمصدر قانوني ذاقي يوسم من نطاقها * 
ويجعلها دون حدود50 ٠‏ 






هذا هو موضوع البحث ؛ وهذه هي بعض المبررات التي حدتنا لدراسته : 
وتلك اهميته من الناحية العلمية والعملية 6 وهي اهمية تثير في نفس الباحث 
الحمامن للتصدي له » لاسيما انه كما قلنا ‏ ثم يزل بكرا » ون الامر المفمور 
بثير في النفس الاهتمام اكثر ها بثير الامر المشهور . 





خطة البعث : 


وساتعرض في هذا المجال الى النقطتين الاتيتين : 
النقطة الأولى : 
وتتعلق بالنهج المتبع في مناقشة مواضيع الرسافة وتمحيص حقالقها . 


النقطة الثانية : 


وساتعرض بها الى المناصر المختلقة لهذه الرسالة من آبواب ,وفصول 
وابحاث مما يدخل في مضمون الرسالة ومواضيعها . 


١‏ التهتج المتبع 


وفي هذا الصدد نجتزيء الملاحظات الآ 





١‏ كان لابد من الاستعانة بالدراسات الجادة والمستفيضة لفقهاء القانون 
الخاص مع التركيز بصورة خاضة على هذا القدر التيقن التلق بجوهر الصيغة 
المرفية كصيغة متوفرة في كاقة اتواع العرف . 


؟ - لم اتنلول مسائل هذا الكتاب بطزيقة وصفية » بوانما اخذت اقلب 
وجهات النظر على ضوء المذاهب القانونية » ومن جهة اخرى كان لابد من اطار 
يحكم انجاه هذه الرسالة » وهو الاتجاه الموضوعي الممتدل(0) : الذي يرى ان 
العرف يتألف من الركنين : المادي » ثم الركن الممنوي . 





تتميز العلوم الانسانية ‏ يعكى العلوم الطبيعية ‏ بانها تقوم على 
الغابة » وغلى سيادة الارادة الانسانية » .وهذه العلوم لها طرقها الخاصة في 
البحث » وهي طريقة التحليل ‏ التفسر ‏ النقد ‏ المقارنة0ة) ٠.‏ 





1 





وعلى ضوءٍ ذلك فقد ربطت نشوء العرف الاداري بالارادة الانسانية » 
وبالعمكس فقد رفظت اي انفسير يخضعه للقوى الآالية.والتلقائية 


افردت بعض البحوث لقارئة العرف الاداري ببعض الظواهر القائونية + 
'تخصيص بعض الابحاث لنقد ونقييم البحث بعد الانتهاء منه . 
- قمت بدرإسة الظاهرة العرفية من الناحيتين الآتيتين 1 





- من الناخينةالاستائيكية »اي دراستها بنبوياالى فيا انها 


. ©» حال السكون‎ ٠ 
من الناحية الديناميكية الحركية ؛ اي دراسة الآثار المترتبة على‎  ؟‎ 
. هذه الحركة90)‎ 
+ ولقد حرصت في الحال الاولى على دراسة العرف الاداري كقاعدة محض‎ 





حيث تعرضت الى جوهر العرف وفلسفته والاركان التي يقوم عليها وطريقة 
نشاته والاساس الذي تشئق منه قوثه الملزمة » وغير ذلك من الاسسس العامة , 





أما في الحال الثانية فقد قمت بدراسة العرف كقاعدة مطبقةده» . 


ولند رغبت هنا ابراز الأهمية التي يلعبها المرف الاداري والوظائف التي 
يؤديها والمجالات التي يعمل بها » كما حاولت ابراز الخصائص النوعية لهذه 
القاعدة في كل مجال من المجالات المدروسة . 











؟ عناصم الخطة 


لا حاجة للقول بأن البئية والهيكل انعكاس للمضمون » وان هنالك علاقة 
متبادلة الائر والتأثير بين الظهر .والجوهر + ومن ثم ليط العلمي لآيسة 
نظربة انما يجب ان ينطلق من الطبيعة الذاتية لهذه النظرية , 





وعلى ضوء ذلك قمت بتقسيم عناصر هذه النظرية وعواملها الى فصل 
تمهيدي ,وتسمين اساسيين ,وفقا لما بلي : 


١‏ - الفصل التمهيدي : بولقد قمث هنا بدراسة العرف كظاهرة 
عامة » ثم انتقلت بغدا ذلك الى التعريف بالعرف الاداري واتبيان عناضره . 








؟ ‏ القسم الأول : ني تكوين العرف الاداري 

ولقد قمت بتقسيم هذا القسم الى ثلاثة ابواب + تكلمت في الباب الاول 
عن العمل الادلري باعتباره يمثل الوحدة افبنائية في عذه الظاهرة > ثم تكلمت 
في الباب الثاني عن شكل القاعدة الاداوية العرفب: + حيث قمت يتقسيم هذا 
الباب الى فصلين تكلمت في الفصل الاول عن صيغة هذه القاعدة ( العادة ٠‏ . 





اما الفصل الثاني فقد خصصته للبحث عن الارادة المنشئة للعرف الادارية 
حيث نعرضت افى ادواسة المقصود من أساس القوة اللزمة للعرف الاداري . 


اما الباب الثافك فقد خصصتة الدراسة العرف الاداري كمصدر للقاثون # 
ني تا لان له كرون لكو لحر ا 6 0 
العرف الاداري اني 3 
باجراء مقارنة بين العرف الاداري .وبعض الظلواهر القانونية الاخرى > ما الفضل 
الثاثث فقد خصصته للكلام عن انواع العرف الاداري - 





؟ ‏ القسم الثاني : العرف الاذازي قي حال الخر” 

ولقد تم تقسيم هذا القسم اثى ثلاتة أبواب » تكلمت في الباب الاول عن 
سربان العرف الاداري ٠‏ وي الباب الثاني عن دور القضاء في اثبات العرف 
الاداوي ؛ ثم رقابته على تطبيق هذا العرف . 








اما الباب الثالك © فقد استهدفت منه اجراء دراسة تطبيقية للقواعد 
الادارية العرفية في اعم مجالات القانون الاداري . 


11797سم 


الصادر 


عتمعل عل عتعنامة عستصمف عمسايامء هآ : ع7بطعاعي1 
.5.16 ,1906 بعالت بعمغط1 بعمتدمممععمفه متمعوممم 


؟ ‏ عبد الحي حجازي ! اللدخل الدراسة العلوم القانونية » الكويت © 496 » دار النهضة 
العربيسة »ا ص50 . 

؟ ‏ د. صوق ابو طالب : مبادىء تاريخ القانون » 470 » دار النهضة العربية © ص96 
وما ببنفا . 

 )‏ مصطفى احمد الزرقا : للدخل الفقهي العام في الحقوق المدنية » دمشق © مطيعة 
جاممة ددشق » ج؟ © طلا ء ص)؟م وما بمدها , 

2ه د. بكر القباتي : العرف كبصدر للتاثون الاداري © 406 » دار النهضة العربية » 
سه و صا د. سمي تنافو : النظرية العامة للقانون » )ده » منشاة الممارف في الاسكنمرية » 
اص.) وما بسها. 

+ ب مصطفى احمد الزرقا : المدخل النقهى العام » 7ه وما بعدها . 

)ب د سليمان مرفس : اللدخل للعدوم القانونية © اللطبعة الملفية 6 170 6 عن510 

م مجموعة الاعمال التحضيرية للقانون اللدنى المصري الحاقي © ج١‏ + الباب التمهيدي 
وذادة المبل » ص 140 

دء رؤق الله الانطاكي ؛ الوسيط فى الحقوق التجارية البرية » ج؟ © اللطبعة التماونية » 
دعشق 2 )نوع مه 
د. حامد سلطان : القانون النولي العام في وقت السلم 6 ط) » القاهرة © دار 
النهضة العربية » صه) وما بعدها . 

1ل نموم السيوف : الحقوق الدولية الخاصة © +43 © جاممة حلب + مديرية الكتب 
والمطبوعات الجاممية » عىيهل/ 

- محمد كامل ليله : القانون الدستوري © القاهرة » دار الفكر العربي © ااه 
اصرة؟ وما يمنها . 





عاللانب 


عصصرى عنتمم كتمتصقة عنوتاممم مآ : كمساء8 عط 


1 
.5 عه 2,5 ,1932 بعكسهلناه1 بعفغط] باتومل عل عمعتامه 


اوهو برى ان العوامل الثى تساعد على انشاء العرف الاداري هي : عدم كفاية التشريمات 
الادارية ‏ الساطة التقديرية للادارة ‏ مسؤولية الادارة عن تنفيف القوانين وادارة الرافق العامة 
هساواة امواطنين امام لقانون ‏ تحقيق الاستقركر . 
1ل نموم السيوفي : اماي ومحاضرات في الحقوق الادارية » كلية الحقوق جامصة 
حلب » مديربة الكتب والطبوعات الجامعية © 476 » ص.ه ‏ د. عدنان العجلائي : القضاء الاداري 
ومجلس الدولة » جامعة دمشق + 8م © مطبمة جامعة دمشق » صره؟ ‏ د. أنوار عيد : رقابة 
القضاء المدلي على اعمال الادارة » بروت » 4/8 » ص06 وانظر : 
ركأموط ,كتغوعاكتصتصلة غزمع2 : ( وعامدك ) طعوططعط 
.14 .5 :1971 ,كدزهك ممتائلء. 
,كلغه متصتتصلع غأمعل عل عذتهم” اع بإعم2 بهن ا تعبط انسوم 
.كه 1 .5 :1970 ,عمالوط ,وموم 











,فكلغةعتمتصلة مفاعة معن قائه]" : وملنادمهصتدعهاه 
دكن عد 22 ,لإمعلى لأعنمعم_ 
111 5 ,1954 ,كتمهم 


ا د. محمد فؤاد مهنا : مباديء واحكام القانون الاداري قي جمهورية مصر العربيية 6 
مؤسسة الجاممة » الاسكندرية » ع1 » وهو يرى أن اهمية العرف في القانون الاداري ثانوية 
الى جد البو : 

د. خائد عريم : القانون الاداري الليبي » دار صادر » بيروت © كت 2 ج1 4 ص110 4 
ولي دآية آن دور العرف الاداري ميف بسبب تبدل وتشعب النشاط الاداري ©» وهذا ما بتمارض 
مع طيمة ويه . 

- د. محصد كامل فيله : مباديء القانون الاداري 2 الكتاب الاول » ا » دان الثهضة. 
العربية ؛ يا4 » ص)؟) 2 وهو يرى ان العرف الاداري وان كان شر متكور » فهو ب عصلا ب 
غم كود . 

- عبد الحميد حشيش : مباديء القشاء الاذاري + مجلد كول » ويه » ذار النهضة 


العربية » ممم واتظر : 
بل 4 ,كتأةماكتمتصلة غامءط : ( ممعة ) ممعنزم 


.0 .2 ,1970 ,فتمةظ ,2مللهط 


والعبارة الوحيدة التي ظفر بها العرف الاداري من هذا الفقيه هي 
.عاطق وتلوعم عمعدمعنوتتهمم فى عصسسايم ها تنم عتمتسقة عتمم مع 


5-2-5-2 


فالسين : مطولة في القانون الاداري » طم © داللوز » ص]!1 © وشد وصف العرف 


الاداري بتوله : 
.كتغوعتصتصفة غتمعة ص عامم علطتةء ععوعة نت عنول 


ل ده بكر القباي : العرف كمصدر كلقانون الاداري 4 ص 
1١‏ اد بكر القباني : العرف كمصدر للقانون الاداري > عه 
- مؤلف الدكتور بكر القباتي : العرف كمصدر للقانون الاداري » ومؤلف كل من : 
ناك ره بعلاتغهفتمتصقة عسولغهمم هآ : ممساءظ ع 
عممعلم عتاطيام غتمية مع عصصسم هآ : زعمولة ) عففلععم 
.1919 تناع لم8 رعمف م1 
1 اد بكر القباني : العرف كمصدر للقانون الاذاري © ١,‏ 
- انظر في ذلك حكم محكمة القضاء الاداري في مصر الصادر في ؟؟ يونيه ادر © الجموعة » 
حكم رفم 017 + صىاة) © بس ١|‏ 2 وقد جاء فيه « العرف هو درج الناس على قاعدة معيئة 
واتباعهم اباها في معاملاتهم وشعورهم بضرورة احترامها » وهو بصارة اخرى ؛ استمرار العمل 
بقاعدة ممينة مع الاعتقاد بالزامها وعدم الخروج عليها . 
غاذا ما اختط الثاى لأنفسهم سنة مميثة وفاعدة محددة لتنظيم روابطهم ع لم اطرد اتباع 
هده السئة ونبت وتقادم وعم وانتشر » تحت ضغط الحاجات والميل الى الالوف وحب التقليد » 
واستفر في الأئحان الشعود بلزومها وضرورة احترامها وتوقيع الجزاء على من يخالفها » تولدت 
هنالك قامدة قانونية مصدرها العرف © . 
١‏ ذ. بكر القباني : العرف كمصدر للقانون الاذئري © ص.1 
2 4 2 باك رجه بسقه معاعة عل 6غتهم] : ومانادممماوعماى 
اوهو برى ان الادارة الحسنة كثرا ما تلجا الى وضع الضوايط . 
1 د. عبد الفتاح حسن : التفويض في القانون الاداري وعلم الادارة العامة » دار 
النهصة العربية » .لاكالإة ‏ ص146 2 وقد اظهر دور الاستقرار في ارساء تقاليد الادارة 
وبشاء قيمها . 


)؟ د د محمد عصفور : نظرية الضبط الاداري © القاهرة » دار النهضة العربية © 554 » 
7/4 ؛ وقد تعرغى الى خطورة ربط فكرة الضبط الادازي بالعرف . 
6 ب سعد عصفور : القانون الدستوري » الاسكثدرية » دار المعارف 4 806 6 ظ( 4 
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عى/” وما بعدها » وقد عرض اختلف هذه الاتجاهات وائرها على بنية العرف وشروظه > وف 
النهاية » فقد بأخد بللتهج اللمتدل . 

1 ل دء عبد الحي حجازي : الدخل لدراسة الطوم القانونية © ص6] 

!؟ ‏ د. عادل سيد فهيم : القوة التنفيذية للقرار الاداري © القاهرة + الدار القومية 
للطباعة والنشر > .لاكدالاة 6 151 


وقد اقام دراسته للكتاب المذكوى على آسائس هذا التقسيم . 

بي _ لعل ده ودنام اع «متكماءمم عصان ممومطاء81 : ترصعن وأموصوم 
انمع ع0 لمعمعع عامتمرطنة بق 2 ,1954 ,1.2 بكتمدط ,للازومط لهم 
.عمد تنموك متاق 


اوقد أخذ الفقيه المذكور بهذا التقسيم . 


اهلاب 


فصل تمهيدي 





مقدمة : 
أن تقدم اي علم من العلوم رهين بضبط الالفاظ الدالة على هذا العلمذا) . 


أو كما عبر عن ذلك احد الفقهاء يقوقه « أن تكون الاقكار ونيق الصلة بوضوح 
الالفاظ المعبرة عنها » وان معنى قولنا عن علم معين أنه تطور .وتقدم + هو أن 
ذلك العلم قد ضبط لغته ضبطا محكما عن طريق تفسير الفاظه أو بجمل الالفاظ 
القائمة اكثر دقة وتحديدا »© . 








ويمكن القول .ان الظاهرة العرفية تعتبر في حد ذاتها عويصة وممقدة©) © 
3 تبعا للنظم والاتجاهات القانونية » بحيث تبدو للوهلة 
الاولى انها ليست ذات كيان قانوني بضغي عليها التحديد والتماسك ٠‏ 





واذا كان من غير الجائز اغفال الصعوبات التي تعترض تحديد هذه الفكرة 
افان هذا لا يمنع من تحديدها ليا حت سل الى الاق لقتوية 
المرنة التي انبرى علم القانون لتحليلها وتحديد مقوماتها . 





هذا وسنقسم الفصل المذكور الى عدة أبحاث نتكلم في البحث الاول عن 
مظاهر اختلاط المرف بعت ار عد كم نتكلم قي البحث الثاني عن 
المدلول العام للظاهرة العرفية على إن نتكلم في البحث الثالث عن المدلول الفني 
للعرق الاداري . 





صعوية تمييز القاعدة العرفية 


إبرى اخد الفقهاء « انه من الصعب ضبط حدود الظاهرة الغرفية التي هي 
جد تلقالية ومتنوعة وعلى قدى كبير من المرونة في تطبيقاتها 4(6) . 

ونعتقد أن اولى الضعوبات التي تعترضنا في تحديد هذه الظاهرة كد 
الاتجاهات التي تصدت لتقسيرها ٠‏ 

.واذا كان هن غير المناسب التعرض في هذه المقدمة الى هذه الاتجاهات؛ ثمما 
لاشك فيه « ان تفسير القاعدة العر, 
تحديد إركانها وعناصرها يختلف تبعا للزاوية التي ننظر منها الى الموضوع ؛ أي 
هل ننظر اليه من زاوبة الاتجاهات المتطرفة شكلية كانت ام موضوعية »60 . 

زد على ذلك فبعض الفقهاء ينظر الى هذه الظاهرة من زاوية التكرار دون 
البحث في مضمون هذا النكرار الذي يميز الغرف التانوني من مجرد 
العادات الاجتماعي 














ولاشك ان هذا المعيار من الانساع :86:ة! دزهما 1]856© الأآمر الذي 
يجعل العرف مجرد فكرة واقعية : ]81 ع4 700160 + بدخل في مفمونها 
التقاليد القضائية واجماع الفقه والتغامل الذي بنشا خارج القضاءدة» . 

ومن الاسباب التي تدعو الى هذا الخلط ان العادة ننشأ بصورة غير 
محسوسة وانها تقترب رويدا رويدا من العرفا » وما هي الا خطوة واحدة حتى 
تنفصل عن ارادة الافراد لتصبح قاعدة قانونية ملزمة) 6 وبذلك نصبح من 
العسير وضع الخط الدقيق الذي يفصل العادة عن القاغدة القانونية المازمة . 

هذا وسأعرض الى مظهري اختلاط العرف بالافكار القانوتية الاخرى © 
اي المظهر المادي ( الموضوعي ) » والمظهر اللفظي » حيث انطرق الى كافة 
المصطلحات والدلالات اللفظية الثي اطلقت عليه » ثم انتهي من ذلك الى اجراء 
تقييم عام بحدد اللصطلحات الفنية والعلمية الثي تعبر عن حقيقة هذه الظاهرة . 








الفرع الأول 
الخلط الموضوعي 
يقصد من ذلك توحيد:النظام القانؤني لكل من 'الغرف والاقكان الاخرئ 
الغي تختلط يفده 


3 #ونت ع 


ويمكننا أن تضرب مثالا على ذلك قيما قررته محكمة النقض المصرية من 
ان اثبات العرف أمر هن امور الموضوع التي لا شأن لمحكمة النقض فيهدة) + 

ذهذا الحكم اعطى للعرف حكم العادة مع ان الفرق بينهما واضع من حيث 
الظبيعة ,والجوهر + اذ العرف مسالة من سائل القانون : - 5ن 
أما العادة فمجرد مسألة واقعية من مسائل الموضوع . 

ومن صور الخلط الموضوعي اعطاء العرف مدلولا متسعا يشمل كل قاعدة 
قانونية خارج التشريع : #اتأقافتهه! ماي , 

ووفقا لهذا الدلول فالعرق يشمل العادات .واحكام المحاكم واجماع الفقه 
وآراء الفقه » ثم المباديء العامة للقانون03 ٠‏ 
مظاهر هذا الخلط اعتبار العرف الاداري نوعا من انواع اللائحة - 
لائحة فعلية(11) » مع العلم ان الفارق .واضح بين الظاعرتين اللذكورتين . 

ولقد لاحظنا ان بعض الققهاء يوحد الحكم القانوني لكل من العادات 
المازمة والاعراف المقررة250 4 في حين أن القارق بيتهما واضح في ليده 
والجوهر » اذ العاذة لا تلزم الافي حدود الاتفاق » وبالعكس فالزام العرف خارج 
احدود الاتفاق09 . 























امترع الثاني 
ا 
الاشك انه اذا ما قام علم من العلوع باطلاق لفظة معينة على مسمى »> فيقا 
اللصطلح الوضمي هو الواجب الاتباع « أذ لا يصح الوقوق عند الاصول اللغوبية 
للكلمات متى خرجت على مدلولاتها » والتول بغير ذلك بتعارض مع وجوب 
الاعتراف لكل علم بالقدرة على تحديد معان وعدلولات خاصة للكلمات خلانا 
للمعاتي الأصلية 096 . 
ولقد لاحظنا انه اطلق على الغرف والعادة مصطلحات متعددة ومتبايتة ‏ 
لذلك كان لابد من استعراض هذه الصطلحات »© ثم نقدها وتحليلها والانتهاء 
اخيرا الى تحديد اللصطلحات التي تتفق مع طبيعة الظاهرتين المذكورتين » وكما 
بتضح من التفصيل الآتي : 
- سمتمظل في مورعة ولبتاق غبازة « تماطل الأظرة 6 تمعتى الغرف 
الاداري الملزم(220 ٠‏ ونعتقد أن هذه العبارة ذات دلالة موسعة وتستوعب قسما 
من تعامل الادارة الذي لا يتو قر به ركن الالزام القانوني 
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وهدة اللاحظة صحيحة بالنسبة لاستعمال مصطلح « ما جرى عليه 
العمل )» ؛ او القاعدة المرعيةذ05 ٠‏ 

- أطلق بعض الفقهاء مصطلح التقليد : 75341008 على العرف الاداري 
الملزم:17) ء .ومن العلوم أن هذا المصطلح يختلف في دلالته عن العرف الملزم ذي 
العنى العلمي والفتي » اذ يكفي بالادارة ان تكرر عملا حتى يتوفر به شارطا 
التقليد » .وسواء اكان الامر التكرر عملا قانونيا » 1م ظاهرة اجتماعية ( التقاليد 
الاجتماعية ) . وعلى العكس © فقد ترد عبارة « العرف » يممنى التقاليد 
الاجتماعية : وقد تردد هذا الاستعمال في بعض احكام القضاء المصري ؛ وفي 
بعض النصوص القانونيةده) ٠‏ 

لاحظنا كثرة استعمال لفظة « العادة » بمعنى العرف والعكس ؛ وقد 
تردد هذا الاستممال على صميد عمل القضاء » والنصوص التشربعيةن؟1) » كما 
وتع 1 مجمع اللغة العربية في مصر(:) ؛ وبعض المعاجم اللفوية 











وليس عرفا مقرر91") ٠‏ 

-استعمل بمض الفقهاء عبارة « العرف الاثقاقي » بمعنى ١‏ العادة 
الاتفاقية 5000 © كما اطلق بعضهم على هذه العادة الاتفاقية عبارة « العادة 
العر فية 5006© » واخيرا فقد وجدنا من يطلق مصطلح « العرف القانوني » على 
العرف الملزمن1 ٠‏ 

اطلق بعض الفقهاء عبارة « العادة الادارب 
الاشارة الى أن العادة تنشا من الاعمال الارادية غير العقدبة 57 ٠‏ 

استعمل بعضهم لفظة : 05386 بمعنى العرف بعد أن قرنها بالوضصف 1 
+##أعهة ؛ ولقد لاحظنا ورود هذا الاستغمال في بعض احكام مجلس 
الدولة الفرنسي68 . 

استعمل بعضهم عبارة « قانون الاجداد » ؛ او القاعدة الشعبية.: 
156ةانامهم 0016 بمعتى العر قفن . 


ونعتقد ان هذا الاستعمال تأثر بآراء المدرسة التار؛ 


ة: #متهاههاه؟ عقدقنا ؛ تاصدا 














اي عزة اتلس 
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القاعدة العرفية الى الضمير الشعبي © وطبعا 'فهذه التسمية لا تنجم مع 
روابط القانون الاداري التي هي نتاج ارادة الادازة ٠‏ 
- اطلق بعض الفتهاء مصطلح: 006انا60 #أعلى العرف كمصدر للقاثونة 
كما تملك "م لأسناءياف 4:01 على القاعدة "١‏ مح العر اا 
المصدر(*) © ومن جهة اخرى فقد اطلق بعضهم عبارة التكوين العرفي ترجمة 
لعبارة : 08086008 ف لتطاناه6 ب إي لعبارة القاعدة العر فيةذا؟» . 
لاحظنا ان بعضهم .يطلق لغ اناق 18 على العرف الآمر مقابل 
اطلاق عبارة « عادة اتفاقية » على العرف المقرر9؟5) ٠‏ 
لاحظنا ان بعض الفقهاء وبعض احكام اللحاكم تستعمل عبارة « روتين » 
تمعد , ألمك الدارء 789 




















ان التصدي لاي بحث علمي انما يجب التتهيد له بتحديد المصطلحات 
لهامة فيه ») وقديما ردد سقراط قوله الشهوز « حدد مماني الالفاظ 
لتي تستعملها » . 

ويتضح مما سبق تعدد اشكال اختلاط ظاهرة العرف ببعض الظواهر 
افانوئية » وانمكاس هذا الاختلاط جليا على الالفاظ والتعابير القانونية © هما 
ستوجب الوقوف عند الالفاظ الدالة على العرف وعلى الافكار التي تشتبه به . 
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بوبمكن القول آن هذه الاوصاف خاصة وعرضية وغير متوفرة في كافة 
القواعد العرفية » ومن خصائص التعريف الارتفاع عن التقاص. 
د 0 0 قاعد: ضيه 














القاعدة العرفية الى الضمير الشعبي © وطبعا قهذه التسمية لا تتسجم مع 





روابط القانون الاذاري التي هي نتاج ارادة الادارة . 
- اطلق ب القتَهاء ممطك:. ‏ 6تقتضناده: هاعلى العرف كمصدر للقانون» 
ناا سك و :السام 0561 على القاعدة الناشئة من العرف 


ل الحدرد» ع ومواحهة اخرئ 'نتد الاق بعضوع عبار الكزين العرق ترجمة 
- لعبارة : 108هص06ة »#نهساناهه ؛ إي لعبارة القاعدة رتك 2 
7 ان ينضهم طق اناده 12 على العرف الآمر مقايل 
اطلاق عبارة « عادة اتفاقية » على العرف المقرر9؟6 . 
لاحظنا ان بعض الفقهاء وبعقى احكام المحاكم تستعمل عبارة « روتين » 
بمعنى العريف الاداري 60 . 











تقييم 


ان التصدي لاي بحث علمي انما يجب التمهيد له بتحديد الصطلحات 
الهامة فيه » وقديما ردد سقراط قوله المشهور « حدد معاني الألفاظ 
التي تستععلها » . 
ويتفح مما سيق تمدد اشكال اختلاظ ظاهرة العرف يبع الظواهر 
القانونية » واتعكاس هذا الاختلاط جليا على الالفاظ والتعابر القانونية » مما 
.يستوجب الوقوف عند الالفاظ الدالة على العرف وعلى الافكار التي تشتبه به . 





وعلى ضوء ذلك فاننا نجل اللاحظات الآتية : 
١‏ لا مجال لتحديد الغرف من خلال اضافة بعض الالفاظ الى العاد: 
فنقول مثلا : العادة القديمة وقانون الاجداد ؛ أو القاعدة الشعبية . 











قوصف العرف بآنه شعبي وصف أ 
اوهو .وسط يتسع لنشوء قواعد اخرى: قواعد الجاملات > قواعد الاخلاق الخ. .. 


ونفس الشيء بالنسبة لوصف الغادة 
اق أت أعنااقواأئاة عير 21١‏ وين وس 









أن مصطلح « التعامل الآداري » قد لا يفيد الالزام * وذلك بسبب 
عمومه » هذا قضلا عن انه بفيد من الناحية اللغوية ( المشاركة » ؛ .ومن الممكن 
ان يستوعب المادة الادارية القائمة على الاعمال الانقرادية التي هي محور العرف 
الاداري » والتي نفضل إن نطلق عليها عبارة « عمل الادارة » بدلا من 
تعامل الادارةذه؟) . 

ونفس الشيء بالنسية لمصطلح ١‏ الروتين » او مصطلح « ما جرى عليه 
العمل » ؛ فهذان المصطلحان من الاناع الآمر الذي يشمل اعمال الادارة 
المادية والقانونية . 

 "‏ نعتقد أن المصطلحات : العرف الاتفاقي ب العادة العر في 
القانوني ؛ هذه الصطلحات غير محكمة . 

فالمرف يمكن ان يوصف بانه اتفاقي » يل له قوته الذاتية المستقلة عن كل 
اتفاق + اما وصفنا له بآنه قانوتي ؛ فهو وصف زائد لان العرف يحمل في ذاته 
هذا الوصف . 











العرف 





اخيرا فان مصطلح المادة العرفية يجمع بين حقيقتين مختلفتين في 
والجوهن 

؛ لا يمكن تفسيم قواعد العرف الاداري الى قواعد آمرة واخرى مقررة 
لان الاذارة تنرخص في انشاء هذه القواعد » وبالتالي فلا مجال هنا لاطلاق تعبير : 
نا نا0 16016 على الاعراف الآمرة واطلاق عبارة: ©#7ناأنام» #أعلى الاعراف 
المقررة » بل من الضروري توحيد التمابير العبرة عن روابط العرف الاداري 
بسبب وحدة الطبيغة في هذه القواعد . 











وعلى ضوء ذلك » فاننا نرى اطلاق لفظة : ©3لائنا0© قلا_لى العرف 

انون الاداري ؛ واطلاق لفظة : ©185”انتاناق» 016ك على القاعدة 
الناشثة من السلوك المطرد . 

اما بشان التكرار غير لمزم فالافضل اطلاق لفلة ©0588 على العادة الادارية 


الناشئة من تكرار القرارات الادارية » واطلاق عبارة عاد 
08410856112 #هدكنا على العادة التي هي محل أتفاق الاطراف . 











نعتقد ان هذا الاختلاط مرده الاضطراب في تحديد الظاهرة العرفية تحديدا 
سليما » ولهذا كان لابد من تحديد المفهوم العام للعرف » ثم نردف ذلك بمحلولة 
تحديد المفهوم الخاص للعرف الاداري » وذلك بتحديد ماهيته والتعريف به . 


لكات 


البحث الثاني 
امدلول العام للظاهرة العرفية 


عرضتا نلصور اختلاط العرف بالظواهر القانونية الأخرى © ومظاهر 
اشتباهه بها . ونمتقد إن الاضطراب في المعيار المنبع هو الذي قاد الى الاضطراب 
في ذلك > والقضية ‏ في نظرثا ‏ تتراوح بين المدثول الموسم : فصع 0غها 
وبين المدلول التخاض أو الفضيق : تاكمةد - 5151610 . 

ويمكن القول ان اصحاب الميار الموسع ينظرون الى العرف كص 
او كنظام للتكرار ابأن#قن هذا التكرار ؛ ودون التفريق بين الوعاء : 08168886 
وبين المشمون 2 للدم , 

والمعيار المذكور يقترب من المعيار اللغوي 
الشيء ثانية أو الرجوع اليهذة؟) > كما يقرب 
فالعرف يمثل الحاول التي يواجه بها الافراد نفس الشاكل 
الحياة اليومية0© . 


وهاذا المعنى الث 








عامة © 


أذ العادة لقة تعني مباشرة 










في كل ظاهرة عرفية يعطي العرف معنى القاعدة + لذ 
لنظام » آما العرف القانوني فيعني النظام اولا » 





كما يمني 'قرض هذا النظام ٠.‏ 





وهذا العنى الخاص للعرف بتردد في كافة الانظمة القانوئية : 

- فالمفهوم المدني للعرق ينصرف الى العادة الملزمة قانونا » أي 7 العادة 
التي تناصل الى حد الالزام بسيب اظراد الافراد على حكم معين مع شعورهم 
بانه ملزم قانوني » على أن تكون لهذه العادة صغة العموم : 8 تلمع ممع 

والتبات : ©56هاكهعوالقيم : #اعممعاءمة وررى , 

والمفهوم الدستوري للعرف يفترض « جريان الهيئات الحاكمة على عادة 
معينة في موضوع من موضوعات القاتون الدستوري مع قيام الاحساس في ضمير 
الجماعة بوجوب احترام هذه العاذة باعتبارها قا: نية ملزمة 6506 . 

والمفهوم الدولي للعرف « هو مجموع الأحكام القانوتية الناشئة من تكرار 
التزام الدولة في تصرفاتها مع غيرها في حالات معينة بوصقها قواعد ثبت لها في 
اعتقاد الدول المتحضرة وصف الالزام القانوتي ©(4) . 

ونتضح من التعازيف السابقة ان هذه الظاهرة تمتد الى كاقة فروع القاثون 
في صورة تطبيقات خاصة بفرضها الوسط القانوني ».وان كان هذا التعدد يخفي 








ا 


وحدة عميقة تكمن وراء هذه الانمكاسات وتجمع مختلف اشكال الظاهرةالعر فية. 
ولكن اذا كان هذا هو المعنى العام الذي يربط القاعدة الادارية العرفية بالظاهرة 
العامة للعرف(41 + قما هو المدلول الخاص لهذه القاعدة . 


المدلول انفني اللعرف الاداري 


تمهيد 
اذا كان الالتزام باعتبارات المنطق المجرد أن ينبري الباحث الى التعريف 
4 4 اء من موضوع ب د من خلال التمريف كافة 
ما ادى اليه البحث من نتائج » اذا كان الامر كذلك فان الاعتبارات العملية قد 
نتبارات المنطقية الصرف ؛ وتحدو الى إن يستهل الباحث 












والتعريف ليس شرحا مفصلا للظاهرة + وانما محاولة لضبط مقومات 
الشيه المعرف .واسقاط كل ما هو عرضي وطاري,9» ٠‏ 


والمثال على ذلك التعريف بالعرف بأنه قاعدة غير مدوئة9)) » وتعريف احد 
افتهاء الشريعة الاسلامية له بانه 9 ما استقر في النفوس من جهة المعقول + وتلقفته 
الطبائع السليمة بالقبول 4406© . 

:وصيافة'التمؤيف «من/ <١‏ 
التعريف امر خطير . 

وني هذا الصدد قال احد الفقهاء « اذا كان من الصعب التعريف بالزمن 
فان ما هو اصعب من ذلك تعريفنا بالقاعدة العرفية »(40) . 

والتمريف من عمل الفقه ؛ ويجب أن ينطلق من الخصائص الذاتية للظاهرة 
لاهن آراء المشرع التحكمية » ذلك ان القانون ارادة وحكم ؛ اما التعريف فمهمته 
الكشف عن العناصر المكونة للظاهرة » وتلك من متعلقات علم القانون30)) . 

أما مادة التمريف فيجب استقاوها من كافة مظائها : تعاريف الفقهاء ‏ 
احكام المحاكم الادارية .. الخ .... 





الامور » وقد اثر عن الرومان قولهم : ان 











هذا ويمكننا أن نسجل ‏ .بصورة عامة ‏ على التعازيف المتعلقة بالعرف 
الاداري الملاحظات الآنية : 





م 





.ان بعض التعاريف اشرب بروح الفقه الدئي4/7) + مغغلة الظبيعة الذائية 
اللعر ف الادار: 
ان الفقه .والقضاء الاداربين لم يعيروا هذه الظاهرة الاهتمام الكافي + 
وهكذا فقد وجدنا هذه التعاريف مجتزاة غير جامعة أو مائمة ؛ بل هي اقرب 
بالعرف الاداري 


وله ونح . 








الى « الاشارات السريعة أو اللمحات القصيرة »(8)) © كتمر 
بأنه « العادات المتبعة في كل مرفق فيما يتعلق بتصريف شو 

لاحظنا تائر التعاريف بالاتجاهات الفقهية ؛ كما بتضح من التعريف الذي 
ربط العرف الاداري بالمرفق العام » .وكالتعاريف ‏ التي سنعرض لها والني 
اعتبرت السلطة الادارية حجر الزاوية في التعريف . 

وحيال ذلك فقد رايت من الناسب نقد وتحليل بعض هذة التعاريف © ثم 
النمرض بمد ذلك الى الاسسى العامة التي ستعتمدها في التعريف بالعرف 
الاداري » كل ذلك كارهاص لتقديم التعريف المناسب + 


الفرع الأول 
نقد وتحليل بعض التماريف 
المتعلقة بالعرف الاداري 

















القانون ولاشك ‏ شكل ومضمون : .وهذان العلصران 4 متضايفان ؛ 
متكاملان ومتلازمان » ولا يستطيع اي منهما ان يستقل عن الآخر © ومن ثم فان 
آبة دراسة للنظرية العامة للقانون » لو النظربة العامة للمرف © انما يجب ان 
تعول على هذين العنصرين ٠‏ 

.وباستقراء عدد من التعاريف المتعلقة بالعرف الاداري > يتضح ان بعضها 
ركز على الجانب الشكلي © في جين ركز بعضها الآخر على الجانب الموضوعي . 

.وعلى .هذا الاساس فستعرض البعضن التمازيف بالعرف الاداري 6 حيث 
اسنقوم بنقد هذه التعاريف » ثم ننتهي الى وضع التعريف المناسب . 


أولا : نقد العنصر اتعضوي في التعريف باتعرف الاداري 

العرف الاداري .وليد نشاط الادارة » ومن الضعب تصور وجوده خارج 
السلظة الادارية » أو كما عبر عن ذلك بعض الفقهاء بقوله « اذا كان الاعتياد 
المدني » نصدر عن جهة الافراد » وكان الاعتياد الدستوري يصدر عن السلطة 
الحاكمة 6 فان الاعتياد الاداري لا يمكن أن يصدر الا عن السلظة الاذارية 36 





ا 


ورغم ذلك فقد نطقت بعض الأحكام القضائية بفكس ذلك »© فالعرف في 
نظرها « لا ينك من تعامل الادارة بصفتها سلطة عامة صاحبة اختصاص وقصد 
في انشاء قاعدة قاتونية» وانما بنشا من الاستعمالالشعبي استعمالالناس60000. 

وبالاضاقة الى ذلك © فقد وجدنا من صور الادارة تصويرا عاما غ فالعرف 
الاداري .هو ؛ سير الادارة على منوال أو هو سلوك الادارة 6596 . 

ولكن هل يكفي أن تقول أن العرف بنشا في الادارة أو في (جهةالادارة) )092‏ 
او في قسم أو وحدة ادارية(4» 4 ام يرتبط بالمرفق الاداري حسب التعريف 
السابق . نعتقد ان الادارة ‏ ركن الغرف الاذاري ‏ هي السلطة الاذار 
وبالقابل فليس لكل جهة ادارية ان تنشيء العرف الاداري ما لم تكن مختصة في 
اصدار التصرفات والاعمال الاذارية المؤثرة في النظام القانوتي ٠‏ 




















نيا : نقد العنصر الوضوعي في التعريف باتعرف الاداري 
وهذا العنصر لا يقل قصورا عن العنصر العضوي ٠‏ 
فالعرف الاداري هو : 
سلوك الادارة في مسألة معينةنة» ٠.‏ 
ب سير الآذارة على منوال ممين » أو نمط معين » الو انباع الادارة لاسلوب. 
معين 600 . 





العرف الاذاري هو عادة متعلقة بتصريف شؤون المرفق0» . 


وطبعا فلا يكفي القول : ان العرف ينشا من سلوك الادارة ؛ أو من اتباعها 
يجب تحديد هذا السلوك » لو النمط ؛ وما اذا كان بنشيء 
2 









الثا : نقد التعريف انسلبي للعرف الاداري 
صورت بعض التعاريف العرف الاذاري بصورة © قلم تتطلق من 
خصائصه الذاتية » وانما من الصفة الناقضة للقواعد السنونة . 





2 





فالقواعد الادارية المرقية هي « القواعد غير المكنوبة التي تتكون من جراء 
العادات التي تلتزمها الادارات العامة في مجال الشؤون الادارية المختلفة )0000 . 

.وطبعا فهذا التعريف ان كان يميز العرف من التشريع الا أنه لا يميزه من 
المصادر غير المكتوبة 6100 . 

والخلاصة انه من الصعب ربظ العرف بعدم الكتابة لسبب بسيط هو انه 
من الممكن تدوين العرف دون ان تتغير طبيعته1992) © وبالعكس فقد يكون للعرف 
اصل كتابي» كان تلتزم الادارة تطبيق مشروع لائحة لم بقيض له فرصة الاصدار» 
تلتزم ذلك في التطبيقات الفردية فتصبح قاعدة اداربة فردية . 





رابعا : نقد التعريف باقعرف الاداري عنى اساس غايته وموضوعه 

لوحظ ان بعض التعاريف تعرف العرف الاداري بغايته » أي « ارتباطه 
بالشؤون العامة الادارية التي تباشرها الادارات المختلفة وتعلقه بالصالح 
العام 1996) » كما ان بعض التعاريف تعرفه بموضوعه وهو « تسيير حركة العمل 
لو تنظيم المرافق العامة 6406 . 

وفريق ثالث يعرفه لجهة وظيفة اكمال النصوص القافونية ؛ اذ المرف 
الاداري هو « ما جرت عليه السلطة الادارية من قواعد دون ان يكون لها اساس 
في النصوص التشريعية 28006 . 

ونعتقد أنه لا يمكن التعويل على هدف الصالح العام للتعريف بالعرف 
الاداري لسبب بسيط هو ان كافة القواعد الادارية تحقق هذا الهدف . 

.ونفس الشيء بالنسبة لننظيم المرافق العامة او لاكمال النصوص »6 فهانان 
الوظيفتان لا تستغر قان كافة انشطة الادارة العامة . 


خامسا : نقد التتعريف بالركن المعنوي 

على الرغم من اعمية هذا الركن في تكوين العرف الاداري > نقد لاحظنا ان 
بعض التعاريف اسقط هذا الركن من الحساب . 

فالعرف الاداري هو « النظام الذي تقرره جهات الادارة في صدد امر معين 
وتسير على سثنه 06506 . 

وهو « أتباع الساطة الادارنة الختصة لاسلؤب مين في قسيير خركة 
العمل » او في تنظيم ادا العامة واستمرارها على انباع هذا الاسلوب 
مدة من الزمن » بنشيء قاعد 

















ومن جهة أخرى »© فبعض التعاريف يصور الادارة بأنها عازمة بالقاعدةنهة) 
مع العلم ان الادارة تلتزم بالقاعدة الادارية على سبيل الا. 

وبطبيعة الحال فقد اسقطت التعاريف السابقة دور الافراد في انثاء 
العرف الاذاري + مع أن دورهم تواضح ؛ كما ساحدد . 


الفرع الثاني 
الاسس اثتي يقوم عليه التعريف بانعرف الاداري 


العرف الاداري ظاهرة خصبة » ومن ثم فاذا ما حاولنا صياغة جرئياته 
في التعريف بدت أمامنا صورة ة العناصر متشابكة البنيان » وهذا ها 
يتعارض مع وظيفة علم القانون كعلم معياري يتحرى صياغة نماذج تقوم على 
حكم اغلبي6:0 ٠.‏ 

وعلى سبيل المثال 6 فالممل الاداري الذي بنشيء العرف © قد يكون عملا 
ماديا لو قانونيا * وبالنسبة للاشخاص المخاطبين بالقاعدة » فقد يكون هؤلاء 
افرادا عادبين او سلطات ادارية . 

ونقس الشيء بالنسبة للسلطة الاداربة التي تنشيء العرف © فقد تتعدد 
السلطات ؛ او تكون جهة ادازية واحدة . 

لهذه الاسباب » فقد آثرت اخد الصفة الغالبة واظهارها في التعريف © 
وهذه الصفة ؛ هي وجود سلطة ادارية ,واحدة تنشيء السلوك وتتوجه به الى 
الافراد العادبين ٠.‏ 

وعلى ضوء الملاحظات المذكورة 
على الاسس الآيية؟: 

١‏ الاخذ بمميار الادارة كسلطة عامة صاحبة اختصاص في اصدار العمل 
الاداري الفردي » .ومن جهة اخرى اطراح المفهوم المادي الوسع الذي يربط 
العرف الاداري بنشاط الادارة + او سيرها 4 واطراح الفهوم المضوي الذي 
بربطه بالمرفق العام او بالادارة » أو جهة الادارة © وغير ذلك من التسميات 
غير المحددة. 

؟ ‏ ابراز العمل الاداري الغردي » كمحور اساسي في انشاء العرف 
الاداري17) » .وهذا ما يزيل الالتباس في امكان نشوء العرف الاداري من 7 ١تباع‏ 
مسلك واقعي 2206 4 على اعتبار ان الملك الواقمي ينشيء ظاهرة الروتين 
الاداري ليس الا . 














تقترح اقامة التعريف بالمرف الاداري 





5-00 


8 ابراز دور الركن المعتوي .. 
ابراز التزام الادارة بالقاعدة المستخلصة من التكرار » على اعتبار 
ان التزام الادارة الجر بالقاعدة هو الصفة الغالبة . 


اة الناشكة من التكرار . 








ه ‏ ابراز قبول الافراد بالقا: 


ومن خلال ذلك يمكدنا صياغة التعريف الآني : 

العرف الاداري هو القاعدة التنظيمية الناشئة من تكرار السلطة الادارية 
الختصة لاعمال ادارية فردية » واقتران هذه القاعدة بالتزام الادارة بها وقبول 
الافراد لحكمها . 


البحث الرايع 


استبعاد بعص الشروط من تكوين القاعدة الادارية العرفية 
مقدمة 


الناعدة الاداربة المرفية هي قاعدة قانونية اولا » وهي قي نفس الوقت 
قاعدة عرفية » فهي تحمل خصائص القاعدتين المذكورتين ٠‏ 

وعلى هذا » فلا مجال التعرض الى هذه الخصائص التي تربط القاعدة 
الادارية المرفية بكل من القاعدة القانونية والظاهرة العرفية 6 اذ نجد مظان 
ذلك في البحوث المتملقة بالظاهرتين الاخيرتين ٠‏ 

بوفي هذا البحث سنتناول 
ازاوية كونها سمة خاصة في القا: 
كشروط في تكوين هذه القاعدة . 

والعناصر المذكورة هي 

عدالة القاعدة الادارية المرفية ‏ معقوليتها ‏ وضوحها ‏ ذيوعها ‏ شرط 
عدم الاكراه . 











يعض العناصر من هذه الزاوية » اي من 
العمرفية آم لا » وبالنتيجة استبعادها 





الغرع الأول 
عدالة القاعدة الادارية العرفية 


يرى بعض الفقهاء ان العرف لا يوْخذ به اذا كان مخالفا نقواعد العدل9) . 


-- 


ولقد نضمنت بعض النصوض ضرورة مراعاة العرق لتواعد العدل00 . 
فما هي قيمة هذه القيود » وهل يمكن وضعها كشروط لنشوء العرف الاداري . 


الاجابة على هذا السؤال انما تنحدد على ضوء علاقة المرف بالقاثون » 
وما اذا كان العرف مصدرا مستقلا له كيانه الذاتي والعكس . 





.وبصورة اوضح ؛ هل يستطيع النص ان يحدد دور العرف » ويبين شروط 
وجوده » ويحد من فعاليته الوضعيةذة© ٠.‏ 





ونعتقد انه ليس من الحتم ان يكون الجواب ايجابا » والا فما معنى كون 
العرف مصدرا قانونيا مستقلا © هذا فضلا عن أن بعض الانظمة القا: 
٠‏ النظام الوضعي في فرنسا » 6 لم تتضمن ابة اشارة الى العرف » ومع هذا فقد 
اقر للعرف القدرة على توليد الاحكام القانونيةنة» . 








أما ما دعا اليه الفقه » فالمعتقد انه لا يختلف عما سبق قوله لجهة تزيده 
وعدم ضرورته . 


ذلك ان العدل هو جوهر القانون » وجوهر القانون واحد بالنسبة لكافة 
مور التعبير عن ارادة الدولة70) » ومن ثم لا يوجد أي مبرر للبحث بصفة 
مستقلة عن الاماس الفلسفي للمرف الاداري © فهذا الاساس لا يختلف في 
العرف عنه في بقية المصادر القانونية . 





٠‏ فتواعد العدل هي الدستور الثالي الذي ينبفي أن تقوم على اساسه 
القواعد الوضمية ؛ لكن هذا الدستور يقتصر على التوجيه والالهام بما يتتضمن 
من أصول وموجهات مثالية تستلهمها القواعد الوضعية » ومن ثم فقواعد العدل 
نتعلق بكمال القواعد القانونية » وليست شرطا من شروط وجودها 806)) . 





ونعتقد ان القضية يجب أن تطرح ليس على اساس آن الغدل شرط العرف» 
وائما على اساس ان العرف اداة قانونية » تتميز من غيرها من القواعد في القدرة 
على تحقيق العدل . 





فالعرف الاداري مثله مثل العرف في القانون الخاص يقوم على الرضا 
بالقاعدة » وهو رضا يصل تقريبا الى حد الاجماع » وهذا الرضا ‏ ولاشك ‏ 
يحقق الغدالة لآن كل انسان يسعى الى تحقيق مصلحته » وما يرتضيه الانسان 
هو الحق والعدل3ة6 . 


جح قلات 


الفرع الثاني 
معقولية القاعدة الادارية العرفية 


القد حظي هذا الشرط باهتمام كبير من فقهاء القانون العام والخاص4:0 ٠‏ 
والملاحظ ان بعض الفقهاء اعتبر المعقولية شرطا سلبيا في العادة(41) » في حين ان 
بعضهم الآخر استلزم الشرط الاشد ؛ اي الشرط الايجابي الذي يقضي أن تكون 
العاذة مطابقة للمعقول 05 . 





ويرى بعض الفقهاء « آنه اذا كان شرط المعقولية امرا لازما في العرف بوجه 
عام * فانه اكثر استلزاما في حدود الشرط السلبي للعادات الادارية » وذلك 
حتى يمتنع على الادارات العامة الاعتياد على امور مخالفة للعقل » لاسيما ان 
الاعراف الادارية تتعلق بالمصالح العامة »49 . 


ونعتقد انه لا مجال اوضع هذا القيد على نشوء العرف الاداري 4 
جال لوضع 3 





العرف ‏ بصورة عامة ‏ بعيد عن اللاممقولية » فهو .وليد التجربة 
ونتاج الزمن الطويل » والاافرا: بنه بدافع الاحساس بضرورته والاستحسان 
لهذ » وتطبيق القاعدة فثر: قرينة على اتفاقها مع المنطق والعقل 
السليم اكثر من قاعدة اخرى ذات مظهر حسن لم يثبت صمودها امام 











التجربة والحياأة000 . 
وباختصار فالعقولية وصف يتعلق بحيوية القاعدة دون شرعيتها او 


؟ ‏ اذا سلمنا بأهمية هذا الشرط فمندها يثور التساؤل عن هذه المعقولية 
وحدودها » وهل تقوم على اساس مادي كانتراض بعضهم معقولية كافية 
بالعر ف410) »© آم تقوم على اساس نفسي كاشتراط يعضهم الآخر أن يحظى 
العرف بقبول النفوس والطباع السليمة09 . 


ان العنصر الحاسم في تكوين العرف هو ركن الرضا » ومن ثم فاذا ما تحقق 
هذا الشرط » فلا داعي للبحث عن موافقة العادة للعقل © لان هذا الشرط 
ركن الرضا » وهذا الركن يستقل قي تقدير ملاءمة العادة ومو 
للمنطق والعكس . 








م 





وتعتقد أن استقلال الرضا النشيء للمرق في تقدير ملامنة التصرف 
لا يختلف في العرف الخاص عته في العرف الاداري ٠‏ 

فالادارة تتمتع بقسط كبير في ادازة الرفق © والقيد الوحيد الذي وضحه 
القضاء الاداري على سلظة الملاءمة » هو ان لا تتجاوز الحد الاقصى للمعقولية : 
عالعمدممغه اثسنا معاعك رين , 

والافراد انهم يتمتمون بهذا النقدير © وفي نظر اح فقهاء القانون 
الخاض «.ان الشعب يترخص في تقلدير شرط.المعقولية ».ومن ثم يجب احترام 
توقماته في حدود المكن ,حتى ولو أن هذه الأعراف ليست معقولة © 
وان الضمير الوطني لم يكن موفقا حين انشائها » وعلى القاضي أن يطيع الشعور 
المنتعر ختى بولو ندر أنه زائف في صميمه الداخلي © ومن ثم فانه من الحكمة 
قبول هذه الاعراف بدلا من احباط توقمات قررها مراس مستمر 4104 ٠‏ 

؟ سان اشتراطمعقولية العرف كان ثنيجة التائر بمدرسة القانونالطبيعي 
التي تمتبر العقل اساسا للقانون : كاكتال - وثله: ربى . 


الا ان الراجح آن قواعد العثل لا تعدو ان تكون جوهر القانون او الاساس 
الفلسفي له ؛ ومن ثم وباعتبارها وصفا عاما في كل قاعدة قانونية ‏ فلا مجال 
لاعتبارها شرطا خاصا في القاعدة الادارية العرفية . 




















؟ ‏ يرى بعض الفقهاء إن شسرط المعقولية انها وضع لاستبعاد العادات 
والاعراف السيئة » كمادة واد البئات » او الثار التي تخالف المجتمع وتتناقض 
مع مبادثه العليائلة ٠‏ 


ونعتقد ان هذا الراي صحيح » وانه لا يمكن للعرف ‏ مهما كانت صفته ‏ 
ان بتعارض مع الأسسن العامة للمجتمع ؛ ومن جهة اخرى ؛ فان هذا الشرط 
لا بصدق الا في حق العرف المحلي او الطائفي ؛ أذ قد يتصادم هذا العرف مع 
ما استقر في الجماعة من قواعد ؛ متعلقة بالنظام العام والآداب » اما العرف 
الشامل فلا مجال للقول باشتراط موافقته للنظام العام والآداب العامة ؛ لآنه هو 
نفسه بتكون في الجماعة » ويساهم في تحديد النظام العام والآداب فيها0 . 


الغرع الثالث 
وضوح القاعدة الادارية 





القواعد العرفية لا تفرغ في قوالب لفظية محددة؛ وانما هي معنى يستخلص 
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من التكرار » وهذا ما يفسح المجال لعدم الدقة في ضبط معناها وتحديد 
عتامرها القانونية09© . 

وعلى ضوء ذلك + فقد اشترط بعضهم أن يتوفر في العادة قدر من الوضوح 
الذي ينفي عنها الجهالة » وبمنع من الخلط في تفسير مضموتهادة1» . 

ولكن اذا اتسمت القاعدة العرقية بشيء من الغموض © فهل ب 
الوضوح شرطا في تكويتها . 

لو تاملنا في القاعدة العرفية لراينا انها تنشأ من الانتشار ؛ وهذا ما ينفي 
عنها ضفة الفموض » والا كيف بامكان الافراد أن بعتنقوها على هذا النطاق 
الوامع وَيتبلوَا باحكلمها . 

وقد عبرت عن سمة العرف هذه الجميلة اصدق تعبير ؛ فالعرف 
اكه الوضوح والظهور(:4) ؛ في حين ان العادة ‏ وهي مرحلة من 
مراحل المرف - تفيد التكرار والعاودة دون الوضوح © فالوضوح قد يقترن 
بالعادة فيقودها الى انشاء العرف والعكس . 

,وتبعا لهذا التحديد فالوضوح .وصف للمضمون المادي للقاعدة » ولا علاقة 
له بالركن المعنوي © وبالقابل فقد تتسم القاعدة المكتوبة بالفيوض © دون ان 
بؤئر ذلك على قيمتها القانونية10© . 

وني جميع الاحوال فوضوح القاعدة وصف عام يتوفر في كل قاعدة عرفية » 
وليس صفة خاصة بالمرف الاداري © هذا فضلا عن ان الوضوح يساعد على 
تكزار العادة » وهذا ما يجعلنا نكتفي بالبحث عن ركن التكرار كمظهر للارادة 
المنشئة للعرف » مع اعتبار الوضوح من متعلقات التكرار » ومن العوامل التي 
تساعد على دفعه » والامر اذن بتعلق بحيوية العرف دون اعتباره شرطا مستقلا 
بضاف الى شروظ العرف الادازي ٠‏ 


الفرع الرايع 
ذيوع الفاعدة الاداربة العرفية 




















تطلب بعض الفقهاء « ان بتوفر في القاعدة الادارية العرفية نصيب من 
العلانية والذبوع : 46كلاطلا2 » وذلك بأن لا تكون خفية أو مستترا 
©6515 » بل ان تكون ظاهرة على نحو يجعلها معلومة من تنطبق 
عليهم 08906 . 

ويرى هذا الفريق ١‏ لزوم توفر هذا الشرط من باب اولى بالنسبة للأعراف 


عاك 


الادارية على أساس انه اذا لم يكن الشرط ذيوع العادة في مجال القانون الخاض 
لالد و ل يها 6 فان هذه 
الصائح العام استارام تواقر قترط 
اتى عمال حكمها مفاجنا لهذا 








الاهمية تبرز في العادات الادارية © بو 
ذيوع ما تجري عليه الادارات من عادات حتى لا د 
الحكم ؛ خاصة وانه لا يجوز كما هو معلوم وكميدا عام الاعتذا, 
القاتون.هستونا كان آم غتر مستون »ده - 











ويرى فريق آخر من الفقهاء انه لا يمكن الكلام في العرف عن النشردكة ٠‏ 
ونعتقد ان كلا الفريقين صور الحقيقة بصورة مجتزا 


اما بالنسبة للراي الاول » فقاد اقام محاجزة بين مرخلتين من مراحل حياة 
العرق 4 هما مرحلة نشوثه ومرحلة سريانه بحق المخاطبين بأحكامه ٠‏ 








وبتولى ذلك الفصل من الملاحظات الآقية : 

ترجمت كلمة الذيوع بالكلمة القرنسية : 18اءناطنا + ومن المعلوم ان هذه 
الكلمة لها مدلول اصطلاحي هو نشر القاعدة ‏ أي حملها بعد تكويتها الى علم 
المخاطبين بها + وهذا النقل لا يتم الا بعد اكتمال نشوء القاعدة . 


هذا الراي الذيوع يغني عن تحقق عتصر المفاجاة » وطبعا فهذه 
يمكن تصورها الا في حال صليوز العمل العرتي عن ارادة الاذارة على 
سبيل الامتقلال » وقبل أن يتم اعلام الافراد بالقاعدة الناشئة ٠‏ 








اعتمد الراي المذكور مبدا عدم جواز الاعتذار بالجهل في القانون ؛ ومن 
المملوع ‏ ان هذا اللبدا يتعلق بريان القاعدة لا"بتكويتهاا 

فالرايان الذكوران انطلقا من نقطة خاطئة هي صدور العرف الاداري عن 
ارادة الادارة دون أن يكون للأفراد أي دور في ذلك . 





أنه عن نشأة العرف في 





الحقيقة ان العرف الاداري لا يختلف في 
تتميز هذه النشأة بوجود عمل اداري فردي يتكرر على نمطا 
ل نن جماع السوقيق » وبحيث نتم الانتقال ‏ 
,على العكسس من القواعد المستونة ‏ من الشخص والواقع الى المجرد العام . 











وهذه النشاة تتخلق شيا فشيئا على منوال .واحد ويطريقة غير 
06 


50 مم 


اذن قنشأة العرف البطيثة لا صمح بوجود مثل هذه المفاجاة » ومن جهة 
اخرى نتعميم القاعدة غايته الحصول على موافقة الاقراد > وليس لنقل التاعدة 
بعد تكونها الى علم المخاطبين باحكامها » .وبائتائي فلا مجال لاستلزام شرط خاص 
نسميه « ذبوع العادة » » بل ان هذا الشرط من متعلقات التكرار . 











اما بالنسبة للراي الذي انكر ضرورة النشر فنعتقد انه اخطأ في اصابة 
الحقيقة لسبب بسيط هو انه قاس نشر العرف على نشر التشريع غافلا بذلك 
الطبيعة الذائية للقاعدة العرفية التي يكتمل نشوؤها عندما ( تثبت وتعم 
وتتقلدم وتنتقر )000 + 

ولا حاجة للقول بان نشوء القاعدة العرفية ونشرها هما عمليتان متزامنتان 
ومتداخلتان » ومن ثم فاكتمال نشوء العرف يعني تحوله الى ظاهرة 
اجتماعية90١1)‏ ؛ وفي نفس الوقث الى راي عام قانوني ٠‏ 


الفزع الخاصسن 
شبرط عدم الاكمراة 


وضع بعض الفقهاء قيدا خاصا على تكون المرف + .وذلك في صورة شر 
سبي ؛ هو عدم تحقق الاكراد2:5© ٠‏ 

وقد عبر بعضهم عن ذلك بقوله « يشترط في المادة أن تكون قد تواترت 
بمحض اختيار الافراد ؛ ودون ضغط أو اكراه » وهذا يعني أن تكون قد تواترت 
من الذين مارسوها » اما اذا كان هنالك سلوك مغروض فلا ينشا عن ممارسة 
هذا الاكراه عادة الا اذا استمر العمل بهذا السلوك مدة طويلة بعد زوال 
الاكراه 0006 

ونمتقد ان القضية طرحت بصورة معكوسة © فالشرط السلبي اليس الا 
حالة ة من الشرط الايجابي:ه١1)‏ » ومن ثم فشرط عدم الاكراه بندمج في 
شرط الرضا » أي بالركن المدنوي للقاعدة العرفية . 








ولستناذا الى ما تقدم » فقد طرح إحد الغقهاء شرط عدم الاكراه في صيغة 
شرط ابجابي » هو حدوث الاعتياد بحرية + قال الفقيه المذكور « ان صدور 
العرف بنبفي ان يحظى في الاغلب الاعم باموافقة من جانب الجيات الادارية © أو 
الفردبة التي بوجه اليها حكم الاعتياد 6 أو يمسها بشكل من الاشكال على أن 
تتم تلك الموافقة بحرية : 10560684 












هذا وعلى افتراض ان عدم الاكراه شرط خاص في تكوين الغر ف !لاداري فان 
طرح هذا الموضوع على صعيد العرف الاداري يقتضي تسجيل الملاحظات الآتية: 








لا مبرر لحصر عيب الارادة في الاكراه » هذا فضلا عن ان اي بحث عن 
هذه العيوب يجب إن ينصرف الى ارادة الادارة والافراد ٠.‏ 


فالاداوة ‏ باصدارها للقرار الاداري ‏ قد تنحرف عن استعمال سلطتها 
الو قد ترتكب الخطا عاقاة؟ » كما ان الافراد يمارسون الغثن : 06ناة 
أو التدليى : 401 ون. 





ان عنصر الاكراه له دلالته على صعيد العمل الاداري ؛ بسبب وجود 
بعض الأعمال الادارية التي تنفد جبرا على الافراد ؛ كما ان هؤلاء قد ينفدونها 
توقيا للعقوبة التي تصدر بحقهم بسبب عدم التنفيذه:0 . 


ثفني هذه الأعمال ينعدم اي دور للأفراد في انشاء العمل الاداري ؛ وان 
كان تنفيذهم للقرار لا بعئي القبول : 20910188653686 ؛ بل بإن هذا القبول لابد 
ان يكون صريها ؛ ولا مجال فيه للاقتراض0100 . 


لكن انعدام دور الافراد في انشاء هذه الاوامر + لا يمني ان الادارة تنفرد 
ني انشاء القاعدة العر فية القائمة على الاوامر » اذ الغرق .واضح بين اصدار 
الاوامر » .وبين انشاء القاعدة القانونية0100 ٠‏ 





ذلك ان منح الادارة سلطة انشاء القاعدة الادارية العرفية ؛ يعني تخويلها 
اسلطة التشريع ‏ وهذا امر له نتائجه الخطيرة على حربات الافراد وحقوقهم . 


ابده الاسباب كان لابد من اعطاء الافراد حق الاحتجاج والاعتراض على 
عادة من الممكن ان تضر بمصالحهم وحقوقهم(11) . 


وفي راينا ان هذا الاعتراض يقع خارج تنفيذ العمل الاداري » وان إي اكراه 
.يمارسعلى الافراد فيصدد ممارسة هذا الدق في الاغتراض؛ يفسد العرق20152. 


5 





الهوامش 


١‏ مصطفى احمد الزرقا : المدخل الفقهي العام » المرجع السابق » ص6+م 
؟ ‏ د عصام عبد الوهاب البرؤنجي : السلطة التقديرية للادارة والرقابة القضالية + 
القاهرة » 4/1 » ذار النهضة العربية » ص11 


؟ ب د. بكر القباني : العرف كمصدر للقانون الاداري » ص © وانظر + 
بففغطة ,8نم انول مع غاتمانه ممه ركع مامه وعد ,عسداكنامه هآ : غمبمطم1 
8.2 :1932 ,دعم 


5 1 ,2 نأك رمه بممتاماءمم ع مائق ععفمطاعاة : ترمعو 


ه اد. سعد عصفور : القانون الدستوري » مقدمة القانون االدستوري © القسم الاول 
داد العارف في الاسكتدرية 6 ط١‏ © 556 © ]لم وما بعدها .. 
9 ,8 بلك بره بومتغماءمم مامالل معلمطاء1ة : برعو 





5 
٠‏ د عدنان القوتلي : الوجيز في الحقوق المدنية » ج١‏ © المدخل للعلوم القانونية » ط؟ » 
41 » ص54 ب زعدي يكن : القانون الاداري + ج| © ١‏ » اللكتبة المصرية للطباعة والنشر » 
صيدا » صه؟ ‏ د. سليمان مرقس : المدخل للملوم القانونية » صي”4؟ 
ب دء سمي تناف : النظرية العامة للقانون ‏ المرجع السابق : ص668 
4 - الثقفى المدني : حكبها الصادر في 440//11/4 © مجموعة احكام النقفى في 10 سئة 6 
صمتم 
د. أحمد سلامة ‏ و د. حمدي عبد الرحمن : الوجيز في اللدخل لدراسة القانون » 
القاهرة » دار النهضة العربية » .49 » ص؟7 ب د. سليمان مرقس ؛ اللدخل اللملوم القانونية » 
الرجع السابق » ص11 + وانظر : 
عممعلبممعتعبز هل عصمل غتمعة بل عسدعمعع وممعماعم ومنآ : ( 8 ) لتمعممعل 
1 .2 :1965 ركأمدط بعمغط1 بعلاو اكتصتصلع 








١‏ مقال فيدل بالفرنسية عن خصوع الادارة للقانون » منشور في مجلة القانون 
والاقتصاد » جامعة القاهرة » سثة ويه ع س6 
وقد جاء في ذلك قوله : 





الات 


عمغض قتقط بامعمعاوة عل عمع مولبد دمم : ممع عوومم عتم يعامتمتم مآ 
بع لتامماوتستصلة عنوتغهمم ها عتمافدف عبن « لمعتب امعمعلهمم » عل 


وانظر حكم محكمة النقض المصرية الصادر في 44/6/1؟ © مجلة التشريع والقضاء سنة اولى» 
حكم رقم 11 » ص17 * وفد جاء في ذلك قوله ٠١‏ لا محل للقول بانه لا توجد لوائح تقضي بان 
يلتزم سائق السيارة السبر على بمين الميدان محل الواقعة ويدون حوله لان العرف جرى بان بلتزم 
سائقوا السيارات الجانب الابين على الطرق دائما » . 

١‏ ب دء بكر القباني : العرف كمصس للقانون الاداري » ص]7 © وقد جاء في ذلك قوله 
شرورة التغربق بين الاعراف اللزمة » او ما يسمى في فقه القانون الخاص بالاعراف المقررة » . 

1 ب د. سليمان مرقس : المدخل للعلوم القانونية » ص8؟؟ ‏ د سمي تناف : النظرية 
العامة للقانون » ص281 


1 ده ثروت بدوي : النظام الدستوري العربي » ج١‏ © 2474 القاهرة » دار النيضة 








العربيية » صما 

١‏ - هدي يكن : القانون الاداري » ج١‏ © ١‏ » الكنبة الفصرية اللطباعة والنشر » صيدا 
ص,! - ده زين العابدين بركات : مباديء القانون الاذاري © 90/4 © مطبعة ريا ؛ دمشق » 
اصه؟ - د, عدنان المجلاني : الوجيز في الحانوق الادارية » وميه » طا © جاممة دمشق » ص8 





محمد كامل ليله:مبادي؛ القانون الاداري © القاهرة » دار النهضة المربية 6 50/6 © )41 ا 
حكم محكبة النقض السورية رقم .1.6 تاريخ ١1/]/.ىة‏ © الدعوى رقم اساس 4م منشود في 
مجلة المحامين عدد| العام ,بره 


+1 اد بكر القبائي : العرف كمصدر للقانون الاداري » ص!١‏ ب د, سليمان مرقس 
المدخل للعلوم القانوئية » ص5؟؟ ‏ فهمى الهوبدي : مقال بمئوان : « من فقه الولابة الى فقه 
الدزاية ؛) متشور في مجلة العربي © الكويت © عدد توفمبر ]يله » ضاه 





1 ب دء وايت ابراهيم : مقال بمئوان « التقاليد » » منشور في مجلة القانون والاقتصاد 
جامعة القاهرة » عبد ١‏ » س؟ » ص/// وانظر : 
ر#ملله رفتيوط عتمم وامتصلة سف معغمم عل عتمم : ميمرط اع لإطتم 
.18 .5 :111 بصم 





| 2 المحكمة الادارية المليا في مصر : الحكم الصادر في ١١‏ يناير 56؟ » سيم » صر؛؛ 
والفقرة الثانية من اكادة ؟ه من نظام العاملين المدنيين الصاس بالقانون رقم 1 لعام 536 

4 حكم المحكمة الادارية المليا في مصر : 18 يونيه 431 » سم » ص44 ل الفقرة 
الثانية من الادة 164 من القانون المدني الصريي الكتضمنة ١‏ لا يقتصر العقد على الزام المتماقد بما 
ورد فيه + ولكن يتناول ما هو من مستلزماته وفقا للقانون والعرف والعدالة بحسب طبيعة 








500 


الالتزام © .١‏ ونمتقد أن المقصود هنا العادة » وليس العرف لان المرف له قوته الللزمة دون 
حاجة الى نص قانوتي ٠‏ 

- فائية مصطلحات القاتون المدنى التي اقرها المجمع * المطيعة الامربة » القاهرة * 
امه » عياا 


ب _ .89 ,2 :1942 ب«مفدمآ ,تصعدمتاعلط طعتلهمع ومطاعلة مولح عط 


11 ل د. اسليمان مرقس : الدخل للعلوم القانونية » حيية.؟ 

؟؟ ل دء انور سلطان : المباديء القانونية العامة » القاهرة © دار النهضة العربية » 
اسنة 406 » ص .لات د. سم اتناغو : النظرية العامة للقانون ص0 

4 د بكر القباني : العرف كمصدر للقانون الاداري » ص5 د. رزق الله الانطاكي 
و ده نهاد السباعي : الحقوق التجارية » ج1 » دمشق © 476 2 الطبمة التعاونية » ص14 

ل د. محمود ابراهيم الوالي : نظرية التفويض الاداري + دار الفكر العربي 6 504 6 
لا » صيره؟ ‏ حكم محكمة الاستثناف العليا في الكويت .11/1/ل"ة © حكم رقم 4587 العام 459 

+ ل دء احمد حشمت ابو ستيت : مقال بمئوان (١‏ ابحاث في أصول القوانين » » مجلة 
القانون والاقتصاد » جاممة القاهرة » سنة 80 + سم 2 علد + » ص)؟ 7‏ د. رزق الله 
الانطاكي و د نهاد السباعي : الحقوق التجارية البرية » يه( 











ع .5 أت 318 ,2 باك رجه بممتتماءممعع اماك روعلوطاءةة : بردمء6 
- 
باولا ,51657 ,1886 - 2 - 11 زنع ب 32 .2 :15 ,املا ,5167 ,1886 - 11 - :0.8 
- 11 - 16 بقارت س 114 ,8 :13 رولا ,515 ,1882 - 5 - 10 زرح ى 153 .2 ,13 


.58 :8 :18 ,اول ,اذى :1894 


ل د عبد نمم البدراوي : اللدخل للملوم القانونية » ببروت » دا النهضة العربية ) 
اسئة 935 6 ص51 وانظر : 
.قعممسماعسال! ععمعفنممعتعباة غء عمسسهع : ( © ) غ0للنل1 
مقال مقدم الى المؤتمر الدولي الخامس للقانون المقارن » سالف الاشارة اليه » ص19 


.؟ ‏ دء عبد الرزاق السنهوري و د. احمد حشمت ابو ستيت : أصول القوانين أو اللدخل 
الدواسة القانون » طا » القاهرة » صء/! ‏ د. حسن كره : المدخل الى القانون » دار النهضة 
العربية » بروت © سنة لتة » ص1ه؟ 





559 08 - 0ا2 تاك روه ركع منود معد بعمساب0ه هآ : أمبصدعية 


2-0 


؟؟ - د بكر القباني : العرق كمصدر اللقانون الاداري + ص؟( 

+5 د. خالد عريم : القاتون الاداري الليبي © دار صادر » بروت 6 ص١١‏ - حكم محكمة 
النقض السورية » مجلة اللحامين » دمشق 6 عدد كانون ثاني العام جره ص ./ 

4؟ ب د سليمان مرقس : المدخل للعلوم القانونية » ١6‏ د. ثعمان خليل جممة : 
المدخل للعلوم القانونية ‏ دروس في اللدخل للعلوم القانونية » القاهرة » كلية الحقوق © جاممة 
القاهرة » دار التهضة العربية » صم؟ 

د؟ ‏ فهمي الهويدي : مقال بمتوان من فته الرواية الى فقه الدراية » مجلة العربي 
الكويتية » نوفدبر ‏ تشرين ثان » ؟هره * صراه » وهو يشير الى أن لفقهاء المغرب العربي 
يستعملون عبارة (١‏ العمل © . 

51 المنجد في اللغة العربية © الطبعة العشرون © .م 


١ 
رمملامق .13 #مامسعم هله تثح اتدمل عل عفبظ : ( :1 ) لمأووام اويا‎ 


4 2 :1939 بواعده بعواتعط 
د ده سمي تافو : التظرية العامة اللقانون © ص6 
5 ادء الروت بدوي : النظام الدستوري العربي © الرجع السابق © هم 
 ).‏ د حامد سلطان : القانون الدولي في وقت السلم © القاهرة » سئة 911 © دار 
النهضة العربية 6/6 
)١‏ ب د بكر القباني : العرف كمصدر ثلقانون الاداري © ضيه 
فهو برى ان للعرف الاداري منهومه انخاص ألى جاتب متهومه العام . 
؟) ‏ د. سليمان مرقى : الدخل للملوم القانونية » ص6١‏ د. نعمان خليل جممة : 
دروس في المدخل للعلوم القانونية » المرجع السابق © 544 
؟) محمد حامد الجمل : الوظف العام © القاهرة » دار النهضة العربية © 806 .]+ 
ص17)١ 1‏ د. عثمان خليل : القانون الاداري © القاهرة © ل © سنة اوه + دلر الفكر العربي » 
اصه؟ ب د. سامي عبد الحميد : اصول القانون الدولي ‏ القاعدة الدولية » الاسكئدرية » 
مؤسسة شباب الجامعة للطباعة والنشر » ج١‏ » ط؟ » سنة 536 » ص4 
) - الامام ابو حامد محمد النزائي : اللستصفى > اللطبمة الامرية بالقاهرة © ذا ءص 66 
6 
عمع تمادام غزمعل عع «رمناءهقلعع ها عل عدغاطمعم عنآ : الأسرك عط .ل 
متاله القدم الى اللؤتمر الدوثي الشار اليه سابقا ‏ هم 


عد ب 








اسم ننافو : النظرية العامة اللقانون * ص)؟4 وان 

07 .2 نأك روه رممتاماعومععغمة ”0 ععلمطاع11 : تامع 

47 ا تعريف محكمة القضاء الاداري في عصر © 55 يونيه الإمنه © الجموعة » سن1١‏ © حكم 

ارقم 517 » ص4 » وقد جاء فيه «ا العرف هو درج النائى على قاعدة معيتة واتباعهم اياها في 

مماملاتهم فاذا اختط النائى لانفسهم سنة معينة وقاعدة محددة التنظيم روايطهم © ثم اطرد اتباعهم 

لهذه القاعدة وثبت وتقادم وعم وانتشر تحت ضغط الحاجات وحب التقليد واستقر في الاذهان 
الشعور بلزومها وضرورة احترامها » توندت عنالك قاصة قانونية مصدرها العرف © . 





4 - اده بكر القباتي : العرف كمصدس للقاتون الاذاري 6 ص .1 

4 اد. محمد فؤاد مهنا : الوجيز في القانون الاداري ‏ السلطة الادارية » مؤسسة 
المطبوعات الحديثة » القاهرة 6 .55 © ىام 

.ه ب د. بكر القباتي : العرف كمصدر للقانون الاداري * ص50 

اه حكم محكمة التقض السورية : .9/0/1 » عجلة المحامين » عدد حزيران » 
وبي » حكم رقم 16416 


]ه ‏ دء توفيق شحاته : مباديء القانون الاداري » ج1 ؛ ظا © 6مقدهة + داد النشر 
للجاممات » ص+؟ ‏ الحكمة الادارية العليا في مصر : +5 هارم .+4 » المجموعة » الستة 
الخامسة » ص .لاه 


؟ه ب محكمة القضاء الاداري في فصر : 12 يونيه لإمة » س١1‏ » حكم رقم 515 © صركة » 
جاء فيه ٠‏ أن تسر الجهة الاداربة على تحو عمين وستن معينة في مواجهة حالة همينة © . 





اوقد 
- محمد حامد الجمل : اللوظف العام © ذ؟ > 1610 
ده محمد كامل ليله : هباديء القاتون الاذاري > ص10 
6 د محمد كامل ليله : مباديء القاتون الاذئري + 250 


0 د توفيق شحانه : مباديء القانون الاداري > عى+) ‏ حكم محكمة القضاء الادادي 
في مصر 2 71 يوتيه سنة لإمله > اللجموعة © سن 11 © حكم رقم +51 > حرراتة4 





8ه - د سليمان الطماوي : مباديء القانون الاداري » ص18 
وه ل اد. محمد فؤاد مهنا : الوجيز في القانون الاداري ب السلطة الادارية 6 حرياه 


.+ اد. بكو القباني : العرف كمصدر للقانون الاداري » صما د. بكر القبائي 
و د. عاطف البنا : الرقابة القضائية لاعمال الادارة © مكتبة القاهرة الحديثة © ./اة © ص.؟ 


1ب د. سمي تناغو : النظرية العامة للقانون 6 ص71 


1< د. محمد كامل ليله : القانون الدستوري © القاهرة » دار القكر العربي » 4/١‏ » 
صم؟ ‏ د. حسن كره : الدخل الى القانون » .م د. رمؤي الشاغر : النظم السياسية 
والقانون الدستوري » ص.لم © فهو يرى ان التدوين لا يفر من حقيقة المرف © بل تبقى لقواعده 
صغة القواعد العرفية المدونة في سجلات عرفية . 





++ - د. بكر القباني : العرف كمصدر للقانون الاداري » عريهة, 

ب د. سليمان الطماوي : مياديء القانون الاداري © عي/؟ © د. محمد فؤاد مهنا : 
الوجيز في القانون الاداري ‏ السلطة الادارية » صى”ه ‏ د. عبد الفتاح حسن : مباديء القانون 
الاداري الكوبتي » القاهرة » دار النهضة العربية © 309 6 صيم؟ 

6< ب د محمود محمد حافلل : القضاء الاداري» دراسة مقارنة؛ القاهرة» 24ط)ءص؟ 

3 ب د. محمد كامل ليله : مبادتيء القانون الاداري : ى/؟) © وكتابه الرظابة على اعمال 
الادارة ‏ الرقابة القضائية » الكتاب الثاني » بروت » 0اإسالا؟ > دار النيضة العربية » ص ]) 

4< ب د. محمد فؤاد مهنا : القانون الادئري العربي في ظل النظام الاشتراكي الديموظراطي 
التعاوني + جد 6 ط؟ ‏ صخل 

بل" ب د. محمد كامل ليله : مباديء القانون الاداري » عى0؟) ‏ وقد جاء في ذلك قوله 
٠‏ سلوك الادارة في مسالة معينة فترة من الزمن بحيث تصبح الآدارة والمتعاملون ممها 
ملزمين باحترام القاصدة 6 . 

4 ب محكمة القضاء الاداري : 15 يونيه لام © اللجموعة © السئة 1١‏ © حكم راقم 516 4 
م447 » وقد جاء في ذلك قولها « ان تسير الجهة الادارية على نحو ممين في مواجهة حالة مميئة » 
بحيث تصبح القاعدة التي للتزمها مختارة بمثابة القانون الكتوب © . 

.ا د. سليمان مرقسى : المدخل اللعلوم القانونية » عى/ابلة ‏ مصطفى احمد الزرقا : 
الدخل الفنهي العام » عى)ه ‏ د. عبد الحي خجازي : المدخل لدراسة العلوم التقونية » 
اص.” وانظر : 





80 ,2 باك ,ره ,كتلدجاعتمتصقه غأممط : ممعوته 
الحكمة الادارية المليا في مصر : حكمها الصادر في +1 هار سنة .1ه » الجموعة » 
السنة الخامسة » .لام » وقد ربطت نشوه العرف الاداري بفكرة (« الاوضاع الادارية © . 


5 ده عبد الفتاح حسن : مباديء القانون الاداري الكويتي » صم » وقد عرف العرف 
الاداري بقوله ٠١‏ اطراد السلطات العامة سواء ق لافتها فيسا بينها ‏ أم في علاقاتها بالافراد على 
اتباع مسلك واقمي أو غانوني © 


+ - زهدي يكن : القانون الاداري © صيكم 


2-0-0 


- القانون رقم 15 السنة 11 الخاص بالنظام القضائي لشيه جزيرة سيناه » والقانون 
رقم 8 السنة 415 الخاص بالواحات الداخلة والخارجة والبحرية © ثم قانون تشكيل محاكم 
الاخطاط العصادر عام 415 
ب اذ سمير تناغو : النظرية العامة كلقانون » ص48 وانظر عكس ذلك : 
مكصفاترم8 بامعدء معتاطماع ,وعلاعستصظ باتدمل يلك علدعدعع عتممعطا : مأطوط 
40 .2 زه 2 ,1953 


غالفقيه الاخر برى أن التشريع يستطيع أن ينظم مصادر القانون دون ان يؤخد عليه انه 
يفصل في ففسية تخرج عن اختصاصه التدخل اختصاص علم القانون . 
ب دء بكر القباني : العرف كمصدر للقانون الاداري » عي. وانظر : 
باك بره زكتمعمة! ازول عل ععننادة عستضرم عستتاناف هآ : ( ا ) عبااءاعنآ 
,مه لامعل ناك علةمعمعع عتممعط : مأطوط - 211 .2 
2 .مأك 








لإا ب محمد كامل ليله : مباديء القانون الاداري » صر"!! ب <3. عبد المنعم البدراوي : 
المدخل للعلوم القاتونية » ص))؟ 
24 دء عبد الحي حجازي : اللدخل الدراسة العلوم القانونية » )»1 وانظر : 
,لله ,كاعد كتمعل دل كع ءأمامقى معهمه؟ كمة : ( ه667 ) +تعونه 
6 2 :1953 


4 ده هبد المثعم البدراوي : اللدخل للعلوم القانوئية © ع7 د. سمير محمد انتقو 1 
النظرية العامة اللقانون 6 )14 

.م د. احمد سلامة و د. حمدي عبد الرحمن : الوجيز في المدخل الدراسة القاثون » 
سنة .40 + دار النهاسة العربية © القاهرة » عىه” ‏ د. عدنان القوتلى : الوجيز في الحقوق 
الدنية » ميمه؟ ‏ زهدي يكن ؛ القانون الادئري : عام ب جبروم كوتسونس : مقالة بمثوان 
٠‏ العادة في القانون الكنسي © 6 ص ءلم 
1 .5 باك ,مه ,ممتغمغعممععغصتل ععلمطاء]/1 : رمع 








امد 


]ل ب د. سليمان مرقس : الدخل اللعلوم القانونية » ص؟4؟ ‏ د. بكر القباتي : العرف 
كمصدر للتانون الاداري » عى»؟ © وانظر : 
.( علمتعدمع ومع ) كتغماستمتصقة عتمعل عل امناصماة : طعوطمعوايه 
2 .8 :1969 وعلاءعتحظ ,قن 3 


؟4 اد بكر القباني : العرف كمصدر للقانون الاداري © صية؟ 


9 ميد 


دء حسن كيره : اللدخال الى القانون » عى06؟ ‏ د تعمان خليل جممة : المدخل 
اللعلوم القانونية > صل 
/ - جروم كوتسونس : مقالة بعنوان « العادة والعرف في القانون الكنسي نا © صالم 


24 0 ,ط باك روه باأدعة نال كماعامعى ومهمه1 وآ : امعون8 


- الامام ابو حامد الفزائي : اللستصفى © سنة د.» © الطيعة الايرية» القاهرة ص8 
إ/ ‏ د. محمد عصفور : مذاهب اللحكمة الادارية المليا في الرقابة والتفسي والابداع + 
القاهرة » المطبمة العالية » بإدرة > صمه؟ 
د د. عبد الحي حجازي : المدخل الدراسة الملوم القانونية » صا 
٠.‏ - اليسكويسكي : فواسات في القاتون اللدني © صا 
اله - د بكر القباني : العرف كمصدر اللقانون الاداري © صري؟ ‏ د. نعمان خليل جممة : 
الدخل للعلوم القانوية » ص17 د. حسن كره : الدخل الى القانون » صهه؟ ‏ د. احمد 
سلامرة و د. حمدي عبد الرحمن : الوجيز في الدخل لدرانة القانون + القاهرة » دار النهضة 
العربية > صرءة 
41 ب د عيد المنمم البدراوي : المدخل للملوم القاثوئية » ص.]؟ 
؟4 ب د. محمد فؤاد مهنا : مباديه واحكام القانون الاداري لي جمهورية مصر العربية » 
مؤسسة شباب الجاممة » الاسكندرية » ص81 وانظر : 
7 .2 بلك روه ,هلماعم امالك معلمطاعلة : رمعو 
د. ثروت بدوي : النظام الدستوري العربي » دار النهضة العربية © 916 © الم 
د. دمزي الشاعر : النظم السياسية والقانون الدستوري © 4190 © القاهرة © مطبوعات 
جاشة حي سس © غياله 
مه النجد في اللغة » الطيمة المشرون © ببروت 4 .هم 
4 ب د. سمير الناغو : النظرية العامة للقانون ؛ .84 د. حسين كيره : المدخل 
الى القسانون 6 ص51 
/نة - دء بكر القباني : العرف كمصدر اللقانون الاداري » ص؟؟ و 10 
اله ب دء بكر القبائي : العرف كمصدر للقاثون الاداري ؛ ع0 
ا عتصصم لقدمتتقدمعاما أزومل مآ : أقاز وأمكتة1 
عدع تسمل ,1974 ,طسهمرع8 ,كتتمعتمتصسقة عامعل نل ممعنامع 
7 .5 بعتاموم 


كام 2 


: اد اتعمان خليل بجممة : اللدخل للعلوم القانوثية » حنة14 ب د. سمد عصفور‎ ٠. 
القانون الدستوري » صى/4 » وقد 6برز دور الركن المادي قي انشاء الركن اممنوي  د. عبد الحي‎ 
. حجازي : اللدخل لدراسة العلوم القانونية » ص445 + وهو يرى أن العرف لا يمكن أن ينشا فجاة‎ 

1 - محكمة القضاء الاداري : ؟] يونيه © لادنة © المجموعة > س!١!‏ + حكم رقم 515 > 
متو 

5 أن دم سعد مصقورا: النقاتون الدستوري ء سآ وما ينها . 

- محمود جمال الدين زكي : دروس في مقدمة الدراصات القانونية » القاهرة © 900 6 
عد) > الهيئة العامة لشؤون المطابع الامرية » ص!١ 1‏ د. محمد كامل ليله : القانون الدستوري» 
القاهرة » (/!4 » دار الفكر العربي » ص]؟ »ل د. صلاح الدين عبد الوهاب : الاصول العامة 
العلم القانون : عمان » ا © ١لاه‏ » ص14 عبد الناصر توفيق العطار : مدخل الدراسة 
القاتون » الاسكندرية 6 مطيمة العارف » ص15 

ب دء سليمان مرقس : اللدخل للملوم القانونية » ص86 

٠.6‏ دء عبد الوهاب البرزنجي : السلطة التقديرية للادارة » القاهرة » دان النيضة 
العربية 6 19/1 » ص11 

1.4 دء بكر القبائي : العرف كمصدر اللقانون الاداري © صم 

1 د مصطفى ابو زيد فهمي : القضاء الاداري » | © منشاة اللعارف © الاسكندرية ‏ 
اسنة 1494 » ص54 د. سليمان الطماوي : القضاء الاداري ‏ قضساء الالفاء » صباة » وانظر : 

62 ك 40 ,8 زاك رجه بصله كماع عمل غاتد1 : ووانادمهملدهماة 

ب د سليمان الطماوي : الوجيز في القضاء الاداري © ص.. 


دء مصطفى ابو زيد فهمي : القضاء الادئري © ط) » صهة؟ 
20 63 :8 باك ره بصفة كعاعة عمل عاتم : وماساصدمأدقماع 

دء بكر القباني : العرف كمصدر للقانون الاداري 6 ص4؟ 

١‏ - مجموعة احكام القضاء الاداري » سنة 4 » قصية رقم 160 © ومجموعة السنة 
الخامسة » القضية رقم 154 » ص كع 

وقد اعنبرت هذه الاحكام الاعمال القائمة على الاكراء فاسدة . وانظر : د. مصطفى ابو زيد 
فهمي : التضاء الاداري » ط) © وقد أعتبر عدم الامتداد بالممل القانوني القاتم على الاكراه 
متفرع على مبدة اخترام الحريات العامة وحقوق اللواطن . 


هات 


القسم الاول 
تكوين القاعدة الادارية العرفية 


في دراستنا لتكوين آبة قاعدة يجب التعرض الى العناصر الآقية : 
١‏ ل العناصر المادية التي تفصح عن .وجودها - 
؟ ‏ العناصر الرسمية التي تفصح عن شكلهاة) . 

ونعتقد ان القاعدة الادارية العرفية لا تخرج في تكوينها عن المناصر 
المذكورة اعلاه . 

فهي تنش من عمل اداري فردي © يعتبر بمثابة المادة الاولية التي تقوم 
عليها هذه القاعدة . 

ولكن هذا العمل ليس هو القاعدة » ولهقا لابد من الصياغة 1 
تحدد القاعدة وتجعلها صالحة للتطبيق العملي . 
وتعتقد ان ذلك يتوفر في عنصر التكرار » فهو ينشيء القاعدة ويساعد على 
انشاء العنصر النفسي » .وهو اخيرا الدليل على وجود هذا العنصر . 

ومع هذا ورغم التفاعل وتبادل التآثير بوالتائر - كما سنوضح ت بين عنضر 
الصياغة ( التكرار الكون للعادة ) > وبين العنصر النفسي © قنمتقد انه يجب 
التمييز دون الفصل بيتهما © فالتكرار هو الصياغة التي تشكل القاعدة ‏ العادة» 
ولكن هذه العادة لا تشكل العرف الا ضمن شروط معينةة» . 

واستنادا الى ما تقدم » قستقوم بدراسة هذا القسم تحت ابواب 
نتكلم في الاول غن مادة القاعدة الادارية العرفية » أي عن العمل الاداري الذي 
تقوم عليه هذه القاعدة » ثم نتكلم في الباب الثاني عن شكل هذه للقاعدة » اي 





























اتاد حسن كيه .2 اللدخل ألى القانون + .1 وما ينها .. 

؟ ‏ مضطفى احمد الزدقا : اللدخل الفقهى العام »ا )م + وقد تكلم للفقيه الذكور عن 
العادة الستركة التي يتساوى مؤيدوها مع اللعارضين الها » ثم تكلم عن الطادة التي يتوفر بها 
اشروط القاعدة القانونية » وهي التي يتوفر بها شرط ألغلبة . 





هد 


عن عنصر الصياغة فيها « التكرار او الركن المادي » : على ان نتكلم عن العنصر 
الارادي الذي بعطيها قوة الائزام القانوتي9) . 

ونضلا عن ذلك فالبحث في تكوين العرف الاداري يثير عدة نقاط كالتعرض 
الى بعض الظواهر القانونية التي تشتبه يه « مقارنة العرف الاداري » ؛ واخيرا 
التعرض الى حجية العرف الاذاري قي القانون المقارن ٠‏ 





.وهاده الواضيع الأخيرة هي موضوع الباب الثالث تحت عنوان العرف 
الاداري كمصدر للقاون ٠.‏ 


+ - محكمة القضاء الاداري في مصر : ؟؟ يونيه لاد © السئة 1 » حكم رقم 501 + وقد 
ابرزت في هذا الحكم الجانب الشكلي © ثم الجانب الوضوعي في العرف © ثم كشفت عن دور 
الصيافة ( التكرأر ) » قالت ‏ يقوم العرف على ركثين : هما الركن اكقادي والركن اللمنوي » 
وتعني بهما مضمون القاعدة العرفية » أي ما تنطوي عليه من تنظيم » وهو يتوافر اذا كانت هنالك 
سنة عامة مطردة تقادم عليها العمل © ثم شعور الجماعة بضرورة احترام القاعدة العرفية وبعدم 
جواق الخروج عليها 
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الباب الاول 


شرط عمل الادارة المنشيء للعرف الاداري 


على الرغم من ان القاعدة العرفية لها وجودها الخاص والمستقل عن عبل 
الادارة التي ينشئها ؛ فهذا العمل يطبع العرف بخصائصه ويسمه بسماته . 

فالسلطة التي تصدر هذا العمل هي السلطة الني ينشا في كنفها المرف © 
والشيء ذائه بالنسية لمضمون العرف الذي لا يمدو أن يكون امتدادا لمضمون 
العمل الاداري الفردي . 

.وهكذا كان لابد من التعرض الى هذا العمل وتحديده تحديدا كافيا لاسيما 
ان الاعمال التي 'تصدر عن الادارة أعم واشمل من الاعمال التي تنشية 
العرف الاداري ٠‏ 








هذا وفي صدد تحديد عمل الادارة المنشيء للعرف الاذاري ؛ لابد من 
تسجيل الملاحظات الآنية : 

١‏ ان كل نظام قانوني ينفرد في تحديد أعماله القانونية:» » والعمرف 
الاداري ‏ كغيره من النظم القانونية ‏ معني بتحديد الاعمال اللازمة لانشائة » 
وهي اعمال لها شروطها الخاصة التي تميزها من الأعمال الاداربة الاخرى . 

؟ ‏ ان أي كلام عن عمل الادارة انما يجب أن براعي النقاط الآنية©) : 

1 ل يجب التعرض الى طبيعته الداخلية » أي الى الفهوم المادي له » ويدخل 
في هذا البحث الكلامعما اذا كانهذا المملعملا فرديا أمعاما غلة©0عم 16م 

ب يجب الكلام عن الناحية العضوية فيه » اي عن العضو الذي يبصدر 
عمل الادارة . 












١‏ ال. حامد سلطان : القانون الدوثي في وقت السلم » ص.4؟ 


2.218 بلك بوه رقع 6 بتصقة غأمعة عل عانهم : (ح ) عرنلوطدم1 عم 





7ك 


ج - يجب التطرق الى مشروعية هذا :العمل ؛ اي علاتقه بقواغفد 
الشرعية الادارية . 

د يجب الكلام عن مفهومه الوظيفي ‏ عالءهدمناءهم؟ 5هادم ءاي عل 
ايخضع للقانون الاداري ام للقانون الخاص . 
وعلى ضوء هذه الللاحظات السابقة يتحدد كلامنا عن شروط عمل الادارة 

المكون للعرف الاداري بالابحاث الآتية : 


خضوع عمل الادارة للقانؤن الاداري ‏ تأثيره في النظام القانوني ‏ السلطة 
اللختصة بانشاله ‏ مشروعيته ٠‏ 


50100 


0 


الفصل الاول 
خضوع عمل الادارة الى القانون الاداري 


العرف موضوع بحثنا هو العرف الاداري ١‏ اي العرف الذي يصدر عن 
الادارة بوصفها سلطة عامة لا بوصفها فردا عاديا »1 . 

وعلى هذا الاساس © فلا يمكننا الاعتداد بمعيار نشاط الادارة بالمعنى 
الموسع والقول ان كل ما يصدر عن الادارة بنشيء عرفا اداريا ؛ بل يجب النظر 
الى جوهر النشاط الاذاري من خلال الاساليب الاستثنائية الخارجة على احكام 
القانون المدني ؛ أو ما بسمونها وسائل القانون العام9» . 





ارعى ضوء ما تقدم فلا يمكن ان يعد عرفيا اداريا « الأوضاع التي تجري 
على انباءها الجهات الادارية في ابرام عقودها مع الغير ؛ اذا ما امت تلك الجهات 
بابرامها كفرد عادي طبقا للوسائل المدنية التي يستعملها الافراد » اي طبقا 
الأساليب والاوضاع الواردة في القانون المدئي » ولو اتصل موضوع هده العقود 
بمرافق عامة ادارة وتسييرا 006 . 





كدلك فلا يمكن ان بعد عرفا اداريا « الاوضاع التي نجري الجهات الادارية 
على اتباعها بالنسبة لاستعمال اموالها الخاصة طبقا لاحكام القانون 
الخاص 0606 . 


فهذه الأعراف هي اعراف الادارة الخاصة التي تخضع للقانون المدني 
واحكامه . واستنادا الى ما تقدم ؛ فلا يمكن التعريف بالعرف الاداري بانه 
« ما جرى عليه العمل من جانب" السلطة الاداري 5 وظيفتها بصدد 
احالة معينة بالذات )60 . 











فالوظيفة الادارية لا ننشيء عرفا اداريا الا اذا قصدنا من ذلك المدلول 
الضيق لهذه الوظيفة > ذلك النشاط المتعلق بالمصالح العامة والرتبط بالشؤون 
العامة الادارية والمقترن باستخدام وسائل السلطة العامة . 

وعلى هذا الاساس يمكننا أن تميز من خلال اعمال الادارة : 
«ماغهادأمتسله'! 6ن قفاعة 165 الأعمال الادارية 45أغهافلمتسفة وماعه عه 
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الني تتمتع فيها الادارة بوسائل القاتون العام » نميز ذلك من اعمالها الخاصة : 
9865امم 1005ومع 065 26125 188 .رمي التي تقف فيها الادارة مع الأفراد على 
تدم الساواة وتنصرف كشخص عادي يخضع لأحكام القانون المدني0© ٠‏ 

فالاعمال الآولى هي التي تنشيء العرف الاذاري © أما الثانية فتنشية 
ما نسميها بأعراف الادارة الخاصة») . 


هذا وننوه بانه ليست كافة القرارات الصادرة عن الادارة تخضع للقانون 
الاداري © فالقرار شكل أو صيغة عامة ينطبق على علاقات القانون العام 
والخاص ؛ قهو بخضع للقانون الخاص » اذا صدر وفقا لاساليب هذا القانون © 
كان يتعلق - على سبيّل المثال ‏ بادازة امؤال الدولة الخاصة » او ادازة المراقق 
الصتاعية والتجارية() . 


ولا حاجة للتاكيد بانه من المباديء المستقرة في مجال القانون العام 
٠‏ امكان اعمال بعض القواعد المدنية في مجال القانون الاداري » اذا كانت هذه 
القواعد اصولية تقوم على المنطق القانوتي المجرد ؛ ومادامت لا تتعارض مع 
ما تنطلبه الصلتحة: العامة من مراعاة ‏ الا ات العامة للروابط الادارية > 
وما دامت تسق مع تتيتر المرافق العامة وتكفل التوفيق .بين المصالح العامة 
والصالح الخاصة 600 . 








هذا وسيتاح لنا في الابحاث التطبيقية أن نعرض لبعض هذه القواعد التي 
استقاها القانون الاداري من القانون المدني » ومن ذلك على سبيل المثال ب 
العادات المدنية التي اعتمدها مجلس الدولة الفرنسي في تفسير ارادة المتعاقدي 
وتكملة شروط العقدد0 . 








'وخلاصة ما يمكن قوله في هذا البحث ؛ انه لا يمكن النظر الى نشاط 
الاذارة بصورة اجمالية وككتلة واحدة » والقولي انطلاقا من المعيار العضوي - 
ان كل 'نشاط للأدارة ينشيء العرف الاداري »6 لآن هنالك أعرافا ادارية تنشا 
خارج الادارة ( المقصود بالادارة هنا المعنى العضوي لها) . 


'وفضلا عن ذلك.فالمياز المادي لنشاط الادارة لا يمكن ان قبل ,على عواهنه 
الا باضافة عنصر شكلي . 


وغلى هذا فالمنهج المشبع والمعتمد في هذه الرسالة هو المتهج التحليلي الذي 
اول اغراف الادارة عرفا عرفا يتفخضها علق ضوء شروظها ومقوماتها . 








تهنالت اعراف ادارية لا يتور يها العنصر العضوي + وكما هي الحال في 
الأعراف الادارية القضائية والاعراف الادارية التي تنشأ في اطار النشاط 
الاداري الجلسس الشعب . 





وهنالك اغراف للادارة لا يتوقر بها المنصر الثاني العنصر ال مادئ 
( استعمال وسائل القاتون العام ) » والمثال على ذلك في أعراف الادارة الخاضعة 
للقانون الخاض ٠‏ 








وتعتقد ان هذا التفسير يتيح لنا القاء. الضوء على مفهوع « المناز: 
الادارية » الوارد في المادة 11/5 من الدستور المصري الحالي ٠.‏ 


نقد فر احد الفقهاء هذه العبازة بأنها « اجراءات الخصومة القضائية 
ألتي ترفع للمطالبة بأثر من آثار العلاقات الادارية »0100 


اتقصود هنا بالعلاقات الادارية « العلاقات التي تقوم مع جهة آدارية 
ويكون الطرف الآخر في مركز المحكوم الخاضع لسيطرة اللطة الادارية » 
وامعتمد هنا في تحديد كته العلاقة الادارية على معياريٍ السلطة العامة والمرفق 
العام بمعناه الشكلي 096 . 






وبمكن القول ان هذا التحديد 5 للمتازعة الآدارنة » بفسر اختصاص 
القضاءين العادي:والاداري بأعراف الادارة لو الاعراف الادارية . 


ا 








الهوامش 


اب دى بكر القبائي : العرف كمصدد للقانون الاداري © صن/؟ 
؟ ‏ د. فؤاد التطار : القانون الاداري + القاهرة » طم » دار التهضة ألعربية © 537 > 
ارا دء مصطفى ابو زيد قهمي : القضاء الادئري 6 نلا4 6 صن. 





؟ ل د. بكر القباني : العرف كمصدر للقانون الادئري » عرية؟ 
) اد. بكر القباتي : ألعرف كمصدر للقاتون الاداري © صار؟ 
6 دء محبود محيد حاف : التقضك الآذاري - ادراسة مقارتة © ل 6 6831 قات 
النهضة العربيسة » ص1 


اي 5 ,2 باك روه بسفة وعاعة ععل 6أتد1 : ووأناووممادفمن8 


يقت 2 ,5 باك ,جره ,لملغماءمممعغما ,ل دعووطاء80ة : تمه 

ولقد غرب لنا الفقيه للذكور مثالا عن هذه الاغراف بالعرف الذي نشا لدى ادارة البريد 
والدي كان يسمح للزوجة بقبس ألحوالة دون الحصول على موافقة الزوج . 

م د. محمد فؤاد مهنا : القانون الاداري ‏ السلطة الاذارية » ص11 

4 الحكمة الادارية العليا : ؟ ديسمبر 404 »© المجموعة » السئة الخامسة » هبدا 
رقم 16 ء ص1 

- مجموعة احكام مجلس الدولة ألصري : السئة 1١‏ © حكم رقم 10 ص15 


١‏ د. مصطفى كمال وصفي : مقال بمنوان ‏ مجلس الدولة القاضي العام للمناؤعات 
الاذارية » مجلة العلوم الادارية » الستة 16 + ديسمبر 596 » كل 


ب دء هبد الحميد حشيش : مباديء القضاء الاداري 6 ص04 


موهات 


الفصل الثاني 
تاثير العمل الاداري في النظام القانوني 


تباشر السلطة الادارية .وظيفتها من خلال اعمال ادارية يخطئها الحصرذ» * 
وهذه الاعمال تختلف في طبيعتها وتكوينها وفي شكلها وفي الآثار التي تترتب عليها» 
افقد تكون اعمالا قانونية ». وقد تكون اعمالا مادبة . 

.والاعمال القانوثية » قد تصدر عن طرف واحد ( القرار الاداري ) ؛ أو قد 
تصدر عن .سلطة ادارية بالاشتراك ميع احد اشخاص القاتون الخاص 
( المقد الاداري ) ٠.‏ 

ومن هده الاعمال ما يلزم الافراد ؛ ومنها ما بلزم المرؤوس كالمنشوراث 
والتعليمات : ومنها ما يكون مجردا من كل قوة الزامية © كالفتاوى التي تضدر 
عن الهيئات الاستشارية . 

ولكن هل ان كافة هذه الاعمال على تشعبها واختلافها في التكوين والشكل 
والحكم القانوني » يمكن ان تنشيء اعرافا ادارية بالمعنى الفني والدقيق ٠‏ 

القد اعتبرت المحكمة الادارية العليا في مصر « الاوضاع الادارية » اساسا 
لقيام العمرف؛ » والمطلوب تحديد القصود من هذه العبارة ؛ لاسيما الها 











ولاشك ان العبارة الذكورة اضيق من:اللازم اذا ما اقتصرت على التصرفات 
القانونية ؛ اي على .العقد.والقرار الاداربين ؛ وهي اوسع من اللازم؛ اذا ما ادخلنا 
في مغهومها كافة اعمال الادارة ٠‏ 


وعلى هذا لااساس » كان لابد 
لواتكورة 3 تحديد الادوات القانو 
من خلال الواضيع الانية 5 

- القصوة با أثير في النظام القانوني ‏ الاعمال الادارية التي تؤثر في النظام 
القانوني ‏ هل ينثا العرف الاداري من تكرار العمل العام نشوء العرف 
الاداري من أكرار الو قائع المادية !١‏ اثر قانوثي . 


تحدايذ اللقصود من عبارة « الاوضاع » 
بة التي تنشيء هذه الاوضاع ؛ وذلك 














وات 


البحث الأول 
اللقصود بالتائير في النظام القانوني 


قلنا ان العرف الاداري بنشاً من تكرار الاعمال الادارية التي تنشيء مراكز 
قانونية خاصة ؛ وطبعا فعبارة « مراكز » لها دلالنها الخاصة في نطاق القانون 
الاداري ؛ فهي لا تعني انشاء حق لو فرض التزام بالممنى اللحدد لفذين 
الاصطلاحين في القانون الخاص) » وانما يكفي أن تمس مصالح الافراد بشكل 
من الأشكال00» . 

فالقرار الذي يصدر بمجازاة موظف بلفت النظر + او بالانفار لا ينقص من 
حقوقه المالية ؛ ولكنه يمس وضعه الوظيفي والادبي ويؤثر على حقوقه 
في المستقبل.. 

ويمكننا ان نضرب مثلا على هذه الاعراف ؛ وذلك في المرف الاداري الذي 
استقر على جريان وزارة الداخلية في مصر على منح الرتب المحلية لضباط 
الشرطة بقصد المظهرية » وليس بقصد منح الحقوق المتعلقة بالرواتب 
او الاتدميةز» . 

ولقد نساءل الفقيه فيدل : متى يمس العمل الاذاري مصالح الافراد 4 
فاجاب ان القضية غير مؤكدة وتخضع الى التقديرات الخاصة بكل حالة0) . 

.وقد نوه بعض الفقهاء في مصر بان هذه الفكرة من الاوصاف القانونية 
المرنة,» الامر الذي يمكن القول اننا امام توجيه عام اكثر من أن تكون امام 


اتكباد اقيق 0لا 








البحث الثاني 
الاعمال الادارية التي تؤثر في النظام القانوني 
ذكرنا سابقا ان عبارة « تمس مصالح الافراد » ذات مدلول موسع ؛ وانها 
تشمل ‏ حسب عبارة المحكمة الادارية العليا ‏ المزايا والمراكز وال وضاع 
القانونية0؟» . بقي علينا أن نحدد الاعمال القانونية التي تنشيء هذه المزابا 


والاوضاع القانونية . 
انمتقد أنه د 








تقسيم هذه الاعمال الى الاقسام الآقية : 
١‏ الاعمال الادارية التي تقوم على اثبات الحالة : 08ل كهاهاكمه© 


نويه 


#1 الاعمال الادارية التي تفصل جزئيا في الموضوع . 
؟ ‏ الاعمال الادارية التي تؤثر مباشرة في الموضوع . 
ب الاعمال الاذارية التي تؤئر بصورة غير عباشرة في النظام القانوتي . 


الفرع الأول 
الاعمال الادارية اتتي تقوم على أثبات الحالة 

هذه الاعمال ‏ ولاشك ‏ تؤثر في النظام القانوني عن طريق تائرها في الحالة 
الواقعية للأفرادة0 ٠‏ 

ويمكننا أن نضرب مثالا على ذلك في الغرف الاداري الذي استقر في مصر 
والدي كان يلزم الموظف الالتحاق في مصلحته طالبا اعادة الكشف الطبي عليهذ1١»:‏ 
انم 'العرف الاداري الذي استقر في فرنسا والذي كان بتضمن قيام الادار 
بتحديد نطاق الأموال العامة(؟» . 

ولاك ان تحديد الحالة الصحية للموظف يؤثر على مركزه القانوني؛ونفس 
الشيء بالنسبة لتميين نطاق الاموال العامة وحدودها مع الاموال الخاصة . 


الفرع الثاني 
الأعمال الادارية انتي تفصل حزئيا في الموضوع 6تنازءم 





وهده الأعمال هي التي تسبق القرارات النهائية'» وتكشف بشكل مؤكد 
عن الحل النهائي » أو تفصل جزئيا في الموضوع . 

ويمكننا ان نضرب مثلا على ذلك في القرارات 1ل الوظفين في 
كشف الترقية » ثم القرارات المتملقة بقيد بعض العسكربين في قائمة الوظالئف 
المحجوزة » .واخيرا قرارات الاحالة الى المحاكم التأديبية05 . 

وتاثير هذه القرارات في النظام القانوني واضح ولا يحتاج الى تبيان , 

الفرع الثالث 
الأعمال الادارية الثني تؤثر مباشرة في النظام القانوني 

وهذه الاعمال خضعت الى تقسيمات متعددة 4 وحسبئا التعرض الى 

التقسيم الذي قام به الفقيه اليونائي ستاسيتوبولس . 





0 0 


فالفقيه المذكور برى ان الاعمال الادارية تنقم الى ثلافة اقسام 
رئيسيةذ04 1 
- الاعمال التي تنشيء الحقوق والالزامات ‏ الاعمال التي تعدل الحقوق 
والالزامات ‏ الاعمال التي تلغي الحقوق والالزامات ٠.‏ 
اما الاعمال النشئة » فهي بدورها تقسم الى ما يلي : 
1 الاعمال التي تنشيء الزامات قانونية 6 وهذه بدورها تقسم الى ما يلي : 
ات الكوش الطلبيةاء 
الاوامر الابجابية . 
الجزاءات الادارية . 
؟ ‏ الاعمال الادارية التي تنشيء الحقوق ٠‏ 
٠‏ الاعمال التي تقتصر على انشاء المنفمة ؛ وهذه الاعمال تقسم الى ما يلي : 
ب القرارات الولائية : 
.وهذه القرارات تخول صاحبها مجرد رخصة او اتسامح دون ان تحمله 
اي التزام » والمثال التقليدي على ذلك هو منح احد افراد من الموظفين اجازة 
مرضية في غير الحالات التي ينص عليها القانون . 
ب القرارات الوقتية : 
.وهده القرارات لا تنشيء الا وضما .وقتيا ؛ ولوضح الامثلة على ذلك 
يتجلى في التراخيص التي تصدرها الادارة باستعمال الاقراد للمال العام » ثم 
قرارات ندب الوظفين ٠‏ 











الفرع الرايع 
الاعمال الادارية التي تؤثر بصورة غير مباشرة في النظام القانوني 
وهذا الثائير بتم عن طريق تأثير هذه الاعمال بالقرار التنفيذي210 
. ع#أمأسععت عاعة عه مممممعم 
ويمكننا ان نضرب مثلا على ذلك في اعطاء الراي © لو تقديم اقتراح او 
اجراء تحقيق » او القيام بنشر القرار » وغير ذلك . 
والملاحظ على هذه الاعمال انها على الاغلب ‏ اجراءات ادارية تسبق 
القرار الاداري او تلحق به ٠‏ 


3000-7 


ولا بتع المجال هنا لتحديد هذه الاعمال ؛ وحسبنا التعرض الى بعض 
الاعراف التي نشات في هذا المجال + تاركين امر تفصيل ذلك الى الابحاث 
التطبيقية المتعلقة بمجالات العرق الاداري ٠‏ 
العرف الاداري الذي استقر في فرنا والمتضمن قيام الوزير باستشارة 
جماعات التمثيل المهني2130 ٠‏ 
ء عرف اداوي في مصر يحدد وسيلة اثبات حسن السمعة بالنسبة 
للوظائف القضائية * وذلك بقيام البوليس باجراء التحقيق اللازم ونقديمه 
للوزارة083 ٠‏ 

العرف الاداري الذي اطرد على اضافة نفاذ الترارات الادارية الى 
تاريخ لاحق لصدورهانة1) ٠‏ 

العرف الاداري الذي استقر في مصر والتضمن عدم نشر قرارات مجلس 
الوزراء المتعلقة بالوظيفسة العامة © والاكتفاء بتبليفها الى الجهات الادارية 
المختصقنة» . 

















البحث الثالث 
نشوء العرف الاداري من تكرار العمل العام 


قبل إن نحدد القصود من العمل العام لابد من الاشارة الى أن اغلب فقهاء 
القانون الاداري::؟ + واحكام القضاء الاداريذ1) ؛ حددوا نشاة القاعدة الادارية 
المرفية من خلال التطبيقات الفردية © أو من قيام الادارة بنشاط ممين في 
مواجهة حالة معيئة ٠‏ 


لكن ما المقصود من العام العام .. 


نقصد بالعمل الاداري العام : 868565816 1'316 كل عمل اداري بتضمن 
انشاء قواعد عامة مجرذة وموضوعية . 





.وطبعا قائنا نستبعد هنا نشوء العرف الاذازي من خلال تكرار الأعمال 
الفردية المتفرعة على العمل العام 59 . 

فقي هذه الحال تبتديء الخلية الأولى في حياة العرف من خلال العمل 
الفردي » .وحركة حياة العرف ‏ على خلاف القواعد المسنونة ‏ نتجه من الواقع 
الى الجرد » من خلال تركيب جزئيات هذا السلوك المتكرر9؟ . 


قات 


اذن القصود بالتكرار هنا تكرار العمل العام » وليس القرارات الفردية 
المتفرعة عليه . 

والسؤال المطروح هو هل يمكر 
هذا العمل . 

.يجيب على ذلك بعض الققهاء بالاتبات ؛ وبرون ان العرف الاداري هو 
اللصدر القانوني لنشوء قواعد بمتح الادارة اصدار اللائحةنى . 

الما بالنسبة لتكرار الكتب الدورية > فامثل الوحيد الذي يمكن أن نسوقه 
على ذلك يتجلى في العرق الذي نشا من تكرار وزارة المالية أصدار كتب 
دورية بتفسير القرارات العامة الصادرة عن مجلس الوزراء والمتعلقة 
بالوظيفة العامة<ه» . 





ان قتشا القاعدة الغرفية من خلال تكرار 








ونعتقد ان تكرار الكتاب الدوري في مثل هذه الحال ينشيء عرقا اداريا » 
وذلك لوجود سلطة اداربة تقوم بالتكليف بالقاعدة هي وزارة الألية ؛ ثم .وجود 
عدة اشخاص مكلفة بهذه القاعدة ( بقية الوزارات ) » أو بالاصح تزم بالتفسير . 


وتجدر الاشارة الى انه لا جاجة هنا لآن يتحلل العمل العام الى قرارات 
فردية لان هذه القرارات هي اداة مخاطبة الأقراد في انشاء المراكز الفردية » وهذا 
الشرط غير متوفر هنا » اما الكتاب الدوري ‏ كما في مثل هذه الحال ‏ فوظيفته 
تفسير قرارات مجلس الوزراء من قبل وزارة المالية » تفسير ذلك الى الوزارات ‏ 
اثم قيام هذه الوزارات بالالتزام بالتفسير عن طريق التطبيقات الفردية . 

ونعتقد ان تكرار الكتاب الدوري © يتوفر به مقومات القاعدة الاذارية 
العرقية : السلطة الكلفة ‏ اشخاص القاعدة » واخيرا التائر بصورة غير مباشرة 
في النظام القانوني » وطيما فالقاعدة الناشلئة هنا هي قاعدة عرفية 
يمتح اختصاص . 

ولكن كيف نفسر نشوء اعراف دستورية بمنح السلطة التنقيفية اختصاص 
اصدار لوائح الضبط . 

نمتق دان هذا العرف نشأ من خلال علاقة » بين سلطتين دسعوريتين 
هما السلظة التنفيذية والسلطة التشريعية 6 أما موضوعه فهو تكرار اصدار 
لوائج الضبط من قبل الحكومة وعدم اعتراض البزلمان على ذلك0© . 

وهذا ما حدث بالنسبة للوائح البوليس في مصر + ققد كانت الحكومة قبل 
استور 1417 لجا الى اصدار اللوائح » ثم جاء الدستور 6 دون آن يتضمن نصا 
بخصوصها » واستمرت الحكومة في إصدارها » ولم يحدث اعتراض على ذلك 























0 


من البرلمان © وبذلك نشا عرف دستوري استتلات اليه الحكومة في اصدار 
اللواتم00 . 

والامر على خلاقه بالنسبة لنشوء اعراف ادارية بمنح الادارة اختصاص 
اصدار اللائحة 4 أو نشوء قوإعد اختضاص عرفية « مفسرة للقرارات العامة 
الصادرة عن مجلى الوزراء » »© قفي الحالتين ال مذكوزتين © يتشا العرق الاداري 
في أطار الادارة » ومن ثم فأشخاص هذا النوع من الأعراف وسلطات التكليف هي 
سلطات ادارية . 





البحث الزابجع 
نشوء العرف الاداري من تكرار الأعمال المادية المقترنة بآثر قانوني 


هل بنشا المرف الاداري من تكرار الوقائع المادية القترنة بائر قانوتي ٠.‏ 
يجيب على ذلك احد الفقهاء بالائبات » اذ العرف هو « اطراد السلطات العامة 
على اقباع مسلك معين : واقمي لو قانوني 86 - 
نا نتفق مع هذا الراي © انما نقيده بضرورة اقتران اللسلك 
ير في النظام القانوني ٠.‏ 

ة لتكرار العمل المادي المقتر: قانوني تتجلى في قاعدة 
الحلول العرقية » فهذه القاعدة تنشأ من تكرار الوقائع المادية ( غياب الرئيس ) 
القترنة بحلول المرؤوس « اثر ناقل للاختصاص © ٠‏ 

وهذه الحال الاخيرة لها نظائرها في التصوص »© فالتص - وعلى خلاف 
العرف ‏ قد لا يطبق إلا بالاستناد الى عمل قانوني يتوسط بينه وبين الواقعة » 
والعكس فقد يطبق بصورة مباشرة ودون الحاجة الى هذا العمل0ة) » وهذا 
ما يحدث في حال الحلول » فنحن أمام مبدا قانوني يقضي باتحدار الاختصاص 
الى امرؤوس »© وهذا الاضل ينفذ دون الحاجة الى عمل اداري يجسد المبدا 
على الواقع » ومن ثم اذا ما حدث المانع » وهو فرض القاعدة > اقترن ذلك 
بالحل »© وهو انتقال الاختصاص الى المرؤوس ٠.‏ 

ويمكتنا أن نضرب مثلا على العرق الاداري الذي انشا قاعدة الحلول » 
وذلك في العرف الذي اشارت اليه محكمة القضاء الاداري في مصير بحكمها 
الصادر في 1101/1/5 والذي جاء فيه « أن قضاء هذه المحكبة قد استقر 
على أن العرف الاداري قد جرى منق عهد بعيد على تخويل وكيل المديرية حق 
مباغرة اختصاص المدير أثناء غيابه » ما لم يكن هنالك نص مانع »> ولا كانت 
الائحة الترع والجور قد خلت من آي نص يحرم وكيل الديرية من مباشرة 






























تك 





اختصاص المدير في رئاسة لجان المخالفات » فان حلوله محله في رئاسة اللجان 
جائز » ولا مخالفة فيه لأحكام القانون 6( . 

ولاضاك ان النص عادة هو الذي يقوم بتنظيم مسائل الحلول » .ولكنه قد 
يغفل عن تنظيم بعض الجزئيات » كما هي الحال بالنسبة لغياب رئيس لجان 
المخالفات » وهنا يقوم العرف بالتنظيم الذي يسد هذه الثفرة . 


تقييم عام لهذا البحث 


تعرضنا الى معظم اعمال الادارة التي .نمكن بتكرارها ان تنشيء العرف 
الاداري » وهي محاولة اتسمت بالتفصيل .والتطرق الى الجزئيات . 

والواقع ان هذا التفصيل امر ضروري تقتضيه اهمية العمل الاداري الذي 
يمل حجر الزاوية في بناء النظام الاداري العرفي ٠‏ 

فالعرف الاداري يقوم على العمل الاداري في موضوعه ومادته التنظيمية » 
ومن ثم فما لم تتحدد هذه الخلية الاساسية التي يتكون منها بناء هذا الجسم 
بتعذر معرفة هذا المفهوم القانوني ٠‏ 

بولقد سبق ان تعرضنا الى مظاهر الاختلاط في الظاهرة المرفية » ولعتقد 
ان السنبب الاهم في ذلك هو عدم تحديد العمل الاداري تحديدا كافيا » واقامة 
المرف احيانا على عمل قانوني آخر كالعمل القضائي » او على تكرار آراء الفقه 
وغير ذلك . 

ومن جهة اخرى فقد اتضح لنا من هذه الاعمال متسع الرقعة التي يحتلها 
العرف الاداري من مساحة اعمال الاذارة » وبالتالي فاذا ما استثنينا الاعمال 
الادارية التي لا تمس بشكل من الاشكال مصالح الافراد » فالعرف الادازي 
يتناول معظم اغمال الادارة . 

ونظرة سريعة الى الاعمال التي يعتمدها العرف الاداري نرى أنه يستخدم 
القرارات الادارية بشتى اشكالها » والقرار الاداري ؛ هو العصب الحساس في 
حياة الادا 

والعرف الاداري يستخدم ايضا الاعمال الاجرائية » وهو بذلك ينتج 
القواعد الاجرائية الى جانب انتاجه للقواعد الموضوعية . 

.والعرف الاداري يمكن أن يمتد الى اقامة نظام على اساس الوقائع © كما 
اتضع لنا من حلول المرؤّوس محل الرئيس »© أو من الاعراف المتضمئة 
اثبات حاله . 




















ولا يكتفي الغرف الادازي بالاعتماد على العمل الاذاري 
التي تسبق هذا العمل ؛ أو تلحق به ؛ بل قد بنشا من اي وضع تتخذه الادارة 
مفرين عبارة « وضع » تقسيرا موسعا » بحيث تشمل كل حال ينثا منها 
مساس في النظام القانوني » حسب تعبير المحكمة الادارية العليا الذي سبق 
الاغارة اليه . 

هذا وان تمسكنا بالتفسير الموسع لعيارة « وضع » انما يكون عن طريق 
صرب بعض الأمثلة * 


5 تحديد بعض عناصر العمل الاداري‎ - ١ 

مما لاشاك فيه ان سيب القرار الاداري ومحله هما الجالان الحينان 
لسلطات الادارة التقديرية » والسلطة التقديرية ‏ كما سيتضح لنا هي ام 
الباب في نشوء العرف الاداري . 

ونفس الشيء بالنسية لقيام العرف الاداري يتنظيم نشاط السلطة 
الادارية » .وذلك عن طريق تحديد أغراض واهداف معيئة تلتزم بها الادارة 
دون غيرها0 . 

ولاشك ان الفرق واضح بين قيام السلطة الادارية بممارسة تشاط عام » 
وبين الالتزام بنشاط معين التزاما ذاتيا » فهذا الالتزام ‏ انذي له تاثيره 
في النظام القانوني ‏ من المفروض به أن ينشيء القاعدة الادارية العرفية . 

ويرى بعض الفقهاء ان نظرية 8 تخصيص الاهداف » أو مراعاة التخصص 
من قبل المؤسسات العامة قي فرنسا » هذه النظربة وليدة العرف الاذاري9© . 




















؟ - تحديد شكل القرار: 

والمثال على ذلك في العرف الاداري المتضمن اعطاء لوامر شغوية الى 
المقاولين من قبل الجهة الادارية المتعاقدة0) . 

؟ - الضمنية في القرار : 

ومثال ذلك العرف الاداري الذي جرى في فرنسا قبل العمل بقانون 
التوظيف الصادر في ١4‏ اكتوبر سنة 1143 على جواز أن يكون طلب الاستقالة 
بطريقة ضمنية0» . 

ونعتقد إن العرف الاداري 4 لا يختلف عن القواعد المستونة من حيث 
القدرة على انتاج القواعد القانونية » وإلا للا اعتبر مصدرا للقانون » أو لوصف 


0 


بائه مصدر ناقص لانتاج القواعد القانوثية210) + وهذا إمر لا يمكن التسليم ب 

اويمكن القول ان حيوية: العرف الاداري في انتاج القواعد القانونية تكمن 
اقيما بلي 5 

نظام التكرار © وهو نظام لا بغيق العرف عن التغلقل الى كافة اوضال 
الحياة الادارية . 

مادة العرف الاداري ؛ وهذه الماذة من السنعة والمروتة والشمول ؛ الامر 
الذي يعطي العرف الاداري القدرة على توليد معظم القواعد القانونية . 

ويرتبط بحيوية هذا الصدر مرونته + فهو غير مقيد ‏ كما اتضح لناب 
بشكل معين » ويكفي بالادارة ان تلتزم بوضع لو موقف قانوني معين ثم تفرغه في 
قالب التكرار . 





دككت 


الموامش 


١‏ ل 3. سليمان الطماوي : النظرية العامة للقرارات الادارية 6 إلاه © ط.؟ © دار الفكر 

» صلا.) وانظر : 
8 20 يلك روه مضق عتممط : ممعرلج 

مجموعة اللباديء القانونية التي قررتها المحكمة الادارية العليا لي عشر سنوات من : 
00ة| ب 1476 » محمد سمي ابو ثادي » ص5)؟! 2 القضية رقم 11/9 » سم © جلسة : 
6 » وي ذلك قالت « العرف الاداري تعبي اصطلح على اطلاقه على الاوضاع 
التي درجت الجهات الادارية على اتباعها في هزاولة نشاط همين > وبنشا من استهرار الادارة 
التزامها لهده الاوضاع أن تصبح بمثابة القاعدة القانونية »© . 

؟ ‏ محمد حائد الجمل : الموظف العام » عد؟ » ص؟1)1 2 وقد استعمل عبارة الاوضاع 
بدمنى : التعامل الاداري ‏ محمد كامل مرسي بك : الاموال > القاهرة » 150 © مطبعة الرغائب » 
وقد استعمل هذه الميارة بمفتى التمديلات 7200186211095 د, مصطفى البارودي : 
الحقوق الدستورية 1508 » دمشق »2 مطبعة الجاممة السورية » وقد استميلت لديه بممنى 
الراك التاتونية + 841085ا1ق 

) - د. سمير تثافو : النظرية العامة للقانون » عيه؟ ‏ د. عصام البرزنجي : السلطة 
التقديرية » »!1 » وقد ميز الحق الشخصي من مجرد المصلحة البسيطة : 

عملم عامسله 

د. مصطفى أبو زيد فهمي : التتضاء الاداري + تد» + ص70 © وهو برى أن تاتر القرار 
في النظام القانوني ل يمني نهائيته رققا التمبير مجلس الدولة اللصري . 
بكر القباني : العرف كمصدر للقاتون الاداري » صم؟ 

محكمة القضاء الاداري في عصير : حكمها الصائر في 1400/5/6 » حكم 
رقم 566 ع سه > صرياة؟ 

ع 











رأهط هل ة دمتادكتصتمةة'! عل «ملدعتتسمد مآ : املع /1 
6 .2 راك روه 


لذ سليمان الطماوي : الوجيز قي القضاء الاداري ‏ اقضاء التعويض > ص6ه؟ 
4 - قرارها الصادر في : 1401/4/4 * الجموعة © السنة الثالثة » ص )6 


5-0 


-لل. عادل سيد غهيم : القوة التنفيذية للقراد الاداري © ص10 


١‏ محكمة القضاء الاداري : 1125/5/1 + المجموعة » السنة 5 + حكم رقم|1؟ © ص16 
بععقط1 بعممعتهذ عتاطيام غزممل دع عمسمم هآ : عمماععم 
.5 عه 34 .8 ,1919 عسمعومم8 


5 


11 ا د. مصطفى أبو زيد فهمي : القضاء الاداري ‏ ط) » ص81 
وكتكمكتمتصسقة ععاعة عل غاتهم1 : وولناممهصتدهماك 


1 
83 .5 ناك رمه 
5 وكتعمساعتمتصفة معاعه معل عاتم : ومامممتعقماى 
.5 هك 72 ,ط بلك رمه 
ب كلمع ميرد ول علمدمتاما! ممتتمعلع؟ ,1949 بمعاعصول خلظع 


225 :1949 عتاطدم بع ,معمنللة وعل وسباعتمعهم1 ,4 


!1 - حكم اللحكمة الادارية الرئاسة عجلس الوزراء » الدعوى راقم 15 » السئة لاق . 


المحكمة الادارية العليا : 16 يونيه 1476 © القضية رقم 710 » السنة القضائية ٠‏ * 
مجموعة ابو شادي بشان القواعد التى قررتها هذه اللحكمة من ( 0م5١‏ 1958 ) 6 ميدأ 
رقم )يد ع ص06 2 جا 


ل اللحكمة الادارية العليا : مجموعة السئة السابعة » حكم رقم هلا لسئة اق غ ص03 


؟ د دء اسليمان الطماوي : مباديء القاثون الاداري : عيم؟ ‏ د. محمد كامل ليله : 
مباديء القانون الاداري » ص/؟) ‏ د. محمود محمد حافظ : القضاء الاداري © 1550 ؛ صا؟ - 
محمد فؤاد مهنا : القانون الاداري العربي © صم 


)ب محكمة القضاء الاداري : ؟؟ يونيه /امة1 » الجموعة » السثة 11 © حكم رقم 511 © 
صةة؛ » وقد جاء في ذلك قولها : « ان تسير الجهة الادارية على نحو ممين في مواجهة حالة 
مميتة » . وحكوالحكمة الادارية العليا : 6؟ فبراير 1456 » اللجموعة » السئة با 2 ميدأ 
رهم ؟) » صده؟ 6 وقد جاء فيه العرف الاداري تمبير اصطلح على اطلاقه على الاؤضاع التي 
درجت الجهات الاداربة على اتباعها قي مزاوئة نشاط ممين الها 8 . 


؟؟ ‏ محكمة القضاء الاداري : 140./0/6 + القضية رقم 401 * لسئة ؟ ق © بند رقم 
» ص40 » وق ذلك تقول « اذا كانت اللائحة التي اختلف الطرفان على تفسير مضموتها لم 
بصدر بها تشريع » اذ انها لاتزال مشروعا غير مقئن © ورغم ذلك التزمتها الجاممة وطبقتها باطراد 
فاصبحت قاعدة تنظيمية عامة ٠.0‏ 


5-2 





17 ل د. عبد الاله الخاني : مقال بمنوان القانون الاداري وحقوق الانسان ؛ مجلة المحامين + 
دمتسق ء عدد ؟ لمام و( + ص ام 

4 ب محيد حامد الجمل : الموظف العام » طاع ء ص"|)١ ‏ زهدي يكن : القانون 
الاداري > صقم 

8 ب محيد حامد الجمل : الموظف العام » ع © 1116 

1 اد محسن خليل : مباديم القانون الاداري اللبذائي ٠‏ ص10 

!1 - اد رمؤي الشاعر : النظم السياسية والقانون انمستوري 6 ص16 

4 ذ. عبد اتقتاح حسن ؛ مباديء القانون اتادازي الكويني © دار النهفضة 
العربية © 1904 ؛ ص2 





1 2 د. مصطتى أبو زيد فهمي ؛ القضاء الاداري » ش) © صم ٠‏ وما بعدعا . 
مجموعة احكام مجلس الدولة © ”2 القضية رفم 010 السنة مقء بتعيلم] » ص)هه 


1 ب اد. ثروت بدوي : تبرج القرارات الادارية ومبدا الشرعية © ااقاهرة * دار النهضة 
العربية 6 1434 ب 1996 > القدمة . 

51 دبء عبد آلوهاب البرزنجي : السلطة التقديرية للادارة ؛ ص)]؟ © وهو يرى ان 
السلطة التقديرية تلمب دورها في تحديد اهداف النشاط الاداري ٠‏ 


؟؟ - دء بكر القباني : العرف الاداري كمصدر للقانون الاداري » ص١‏ ) وانظر : 
88 .2 بلك بده بعساغمماكتمتسقة عدوتادمط هآ : ممساء8 وم 








4؟ - حكم مجلس الدونة الفرني 1 4 ديهير 1404 2 قضية : 
215 بتجيومة > صم 
«مناعمه؟ ها عل مسوتغممم قاتم5 : ( 


48 8 ,963 ,له :20 ,1 جمم1 بعسوتاطنام 





6 


5 ا محمد حامد الجمل : الوظف العام » ل © ص1518 


2-0 مده 


الفصل الثالث 
صدور العمل الاداري دن السلطة الادارية المختصة 


مقدمة : 

كنا قد اخدما في بحث التعرريف بالعرف الاداري بمفهوم « السلطةالادارية » 
كاساس للعرف الاداري ؛ على اعتبار ان هذا العرف هو مظهر التعبير عن ارادة 
الادارة كسلطة عامة تبائر اختصاصاتها الادارية(1) ؛ وليست جبة تثوم على قدم 
المساواة مع الأفراد . 

.ومن جهة آخرى ؛ فالعرف الاداري هو عمل اداري ووخليفة ادارية » وركن 
الوظيفة الاداربة هو الاختصاصض”) » ومن ثم فلابد لهذا النشاط القانوثي من 
ان يربط بقواعد الاختصاص ٠‏ 

.ولكن ما المقصود من السلطة الادارية ؛ وهل ان ابة جهة ادارية يمكنها ان 
ننشيء العرف الاداري99) .. 

للجواب على ذلك ينتضي طرح الابحاث الآئية 1 

الاختصاص كركن في انشاء الغرف الاداري ‏ معيار السلطة الادارية 
النشثة للعرف الاداري ‏ تحديد السلطات الادارية المنشئة للعرف الاداري ٠‏ 


البحث الأول 
قواعد الاختصاص كركن في انشاء العرف الاداري 





الاختصاص من اهم علامات 'خضوع الادارة للقانون » :ومن اوضح 
شواهد الدولة القانونية:)» : فهي في القانون العام تقابل الاهلية في القانون 
الخاض60 ٠‏ 








وفكرة الاختصاص لصيقة الصلة بمبدا ١‏ 
التطايق مع النص » وانما تنحئق حيث توجد اهلية التصرف » اي حيث نتحقق 
الشرعية العضوية أو ها بمونها الشرعية الخارجية9) . 





قات 










« ويمكن القول 
اللحددة لسلطات ال 
الهينات الغافئة أناعا 
الاختصاض 0902 ٠‏ 

والقواعد الادارية العرفية ‏ ولاشك - تخضع للنظرية العامة للعمل 
الاداري ؛ ومن ثم قلا يمكن إلا أن تكون تعبيرا عن ممارسة السلطة الادارية 
لاختصاضاتها الاذارية ؛ وبالمقايل قان صهور العمل الا 
خخ مختصة يميب هذا العمل معيبٍ عدم /الاخخصاص وفنا الأول العامة + 
ان العمل العرفي هو عمل اداري يخضع للآصول العامة 
إنا وفيما بتملق يقواعد الاختصاصض ت 














وعلى هذا الاساس وجريا مع يعض الفقهاء:4) » فقد أدخلنا الاختضاص 
كمنصر في التعريف: 2 كما أدلناه في صيغة رط ايجابي في البحث المتعلق 
نتكوين هذا العرف ٠‏ 





البحت الثاني 
معيار السلطة الادارية اكنشئة للعرف الاداري 


في التعريف بالعرق الاداري » انتقدنا التعاريف التي ربطت هذا العرف 

بالهيئّة الادارية أو بالجمة الادارية » أو بالادارة » وفي نفس الوقت انتقدنا 
التعريف الذي حدد نشوء هذا العرف في أي قسم من ؛قسام الادارة » وبالمقابل 
فقد ربطنا العرف الاداري باللطة الادارية . 

والسؤال الطروح هنا ء ما القصود من السلطة الادارية المنشئة 
العرف الاداري ٠‏ 

لاشك ان هدلول هذه اقلطة اضيق هن اللازم اذا ما اعتبرنا كل هيئنة 
ادارية او جهة ادارية قنشيء عرقا اداريا 2 : 
التعبير عن ارادتها باصدار التصرفات والاعمال الاداوية الوّثرة قي النظام القانوني. 

ومن اجهة أخرى © نهذا الدلول اوسع من اللازم اذا ما قصرنا الامر على 
السلطات الادارية التمتعة بالشخصية المعنوية . 














0 6 ا ع ا ب ال 
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فالمضو التنفيذي 6متانتئده'0 هدع9 الذي ينفذ القرارات الادارية # 
وهذه عملية مادية مؤثرة في النظام القانوني ‏ هذا العضو يعتبر سلطة اداربة 
مختصة في انشاء عرف اداري تنفيذي . 
ام سلطة ادارية بنشر القرارنة» © او قيامها 
باجراء تحقيق1:2) لو كشف طبي على موظف0012 . 

بي علينا أن نحدد ‏ على ضوء هذا المعيار ‏ السلطات الادارية المنشلة 
العرف الاداري ٠‏ 





تحديد السلطات الادارية المنشئة تلعرف الاداري 


لو اقترضنا ان هيلة لو جية تقع خارج التنظيم الاداري العام للدولة © 
هذه الجهة قامت باصدار العمل الاداري وكررته : ثم التزمت به © فهل يمكن 
ان ينثا من جراء ذلك عرف اداري . 

هذه المسالة تطرحها ظاهرة الازدواج الوظيفي ؛ إذ قد تقوم سلطة معينة 
بممارسة المظهر الاساسي اوظيفة :نتعلق بسلطة اخرى . 

وعلى سبيل الثال » فالسلطة القضائية » وهي المختصة باصدار الاعمال 
القضائية » قد يكون لها بجانئب صفتها القضائية سلطة اخرى ادارية تصدر 
بمقتضاها اعمالا ادارية عادية05 . 





.والواقع ان القانون لا يقوم على التقرير المطلق لمبدا الفصل بين السلطات » 
إذ ان التخصص الوظيفي الذي هو اساس هذا المبدا لا يصل الى نهابته » ومن 
ثم فحين تتخصص هيئة عامة في اعمال وظيقة من وظائف الدولة » انه استثناء 
من هذا الاصل قد يكون لها حق الشاركة في بعض مظاهر الوظائف الاخرى » 
بمعنى ان مقتضيات العمل قد حالت دون أن يتطابق التقسيم العضوي مع 
التقسيم, الوظيفي 019 

واستنادا الى ما تقدم + قاننا اذا ما اخذنا بالمفهوم الموسع للسلطة الذي 


بعني كل جهة تملك حق التكليق140) © ثم اذا اخننا بالمفهوم الوظيفي للادارة 
والذي بمني التشاط او الانشطة التي تتولاها المنظمات أو الهيئات »> واخيرا 











ت الات 





الدولة:ه1» ؛ اذا اخذنا بذلك ٠‏ فالمعتقد اننا تواجه السلطة الادارية في 


الحالات الآتي 


الفرع الأول 
النشاط الاداري للجهاز الاداري في مجنس الشعب 


ذلك ان هذا المجلس له الى جانب نشاطه التشريعي نشاط اداري + قالامين 
العام فيه ليس جزءا منه ء بل هو عوظف في جهاز اذاري يقوم بالمهام المالية 
والادارية التي لا غنى عن إذائها حتى يتمكن المجلس من القيام بوظيفته الأساسيةة 
وعي الوظيفه التشريمية . 


ولقد اكدت ذلك محكمة القضاء الاداري في مصر ؛ قالت ١‏ المقصود بالسللة 
الادارية فيما ينملق بالموظفين العموميين في معنى الفقرتين + و 70 عن قانون 
مجلس الدولة هي الهيئة الرئاسية المنوط بها اصدار القرارات الادارية في 
ؤُونهم الوظيفية ؛ وتشمل هذه الهيئة رئيس مكتب تل من مجلسي البرلمان 
بالنسبة الى شؤون موظفيه 0300 . 








فهتالك اذن داخل المجلس جهاز اداري معاون 6 وهذا الجلس يعتبر جهازا 
أذاريا عاديا بخضع لاختصاص القضاء الاداري090) . 


وي رأينا انه في اطار ممارسة الوظيقة الادارية ( المزودة باساليب القانون 
العام ) من الممكن للعرف الاداري أن ينغا شمن الجهاز الاداري للمجلس اذا 
ما تحققت الشروط المطلوية . 





الفسرع الاثاتيٍ 
النشاط الاداري السلطة التضائية 
.ولقد ميز القضاء الاداري في نطاق هذه السلطة ادارة المرفق من سيره ؛ 


؛ في حين اعتبرت الأعمال التعلقة بتنظيم هذا 
بون الموظفين » اعتبرت اعمالا اذاربة . 





فاعتبر الاعمال آلغا: 
المرفق أو المتعلقة بشو 








فالجهات القضائية الختصة ادارة الرفق العام القضائي تنصرف في هذا 
المرقق كسلطة اداربة » وفقا لظاهرة الازدواج الوظيفي08 . 





كلاد 


الفرع الثائث 
النشاط الاداري السلطات الضبط 





وتبدو فكرة الازدواج الوظيقي جلية قي الاعمال التي يقوم 
الشرطة © فهم يقومون ببعض الأعمال يصفتهم من رجال الضبط الاداري ؛ أي 
تجهة ادارية » مثل اجراءات المحاقظة على النظام ومئع وقوع الجرائم وحباية 
الأرواح وتنغيد ها تفرضه القوانين من التكاليف ٠‏ 


وقد يتصرى هؤلآء بصفتهم من رجال الضبل القضائي 4 فتعتبر 'عما؛ 


اعمالا قفائية ؛ مشل الكشف عن الجرالم وجمع الاستدلالات التعلقة 
في الدعوىنة1» + 











بونفس الشيء بالنسبة للأعمال التي تصدر عن النيابة العامة غ فهذه الجهة 
نصدر اعمالا قضائية بالنسبة الى كل اجراء تباشره بصدد التحقيق في جريمة ٠‏ 
ولكن اعمالها تعتبر ادارية خارج ذلك500) . 








ولقد تعرضنا الى العرف الاداري الذي نثا في اظار سلطات الضبط 
الاداري والنضمن التحقيق حول « حسن السمعة » بالنسية للوظائف القضالية. 


الفرع الرابع 
النشاط الاداري للنقابات الهنية والهيئات والطوائف الدينية 


ولقد منح القضاء الاداري في مصر هذه الهيئات الصفة الادارية ؛ 
من اشخاص التانون العام : عتأطنام غأدمة ناك كعلهدمد وعمممدجعم 


اعتيرها 








وقي هذا الصدد قضت محكمة القضاء الاداري في مصر بالنسبة لنقابة 
المحامين » قالت هذه المحكمة « ان مجلس النقابة بوهيئات التأديب فيها تعتبر 
هيئات اداربة تصدر قرارات اداربة وتدير مرافق عامة 506) . 





كما قضت هذه المحكمة « بأن بطركخانه الاقباط الارثوذكسية تعتبر من 
اشخاص القاثون العام تاسيا على إن وظيفتها هي رعابة غرافق الاقباط » 
وانها تتمتع في سبيل ذلك ينصيب من السلطة العامة 0506 ٠‏ 





عا زلاكت 














تمارس السلطات الدولية « الهيئات والنظا آولية » الوظيفة 
التابمة لها » او فيما نتعلق بتكوين هذه 
4 واختيرا“فيمًا تتطلق بنطاع الموظفين الذي 










: هذه السلطات قواعد القانون الاداري الداخليء 
انمي هبظاهر قالقاتونالاداري ادر لي: ##تأهماكتستسقه عنوتاماء )أمرط 
وهذا نا يقسح المجال لنشوء العرف الاداري في آطار هذه السلطات © وكمظهر 








دالا 


الهسوامشس 


١ل‏ د بكر القباني : العرف الاداري كمصدر للقانون » صرية1 


- د. اسليمان الطماوي : النظرية العامة اللقرارات الادارية » .مقاهرة © دار الفكر 
العربي »ا طم ع ككؤا > صكف؟ 





+ د محمد كاضل اليله 2 هياديء القانون الاداري » عى0؟4؟ © وقد ريط العرف الاداري 
بالجهة الادارية » وانظر حكم المحكمة الادارية العليا : 56 قبراير 1475 © اللجموعة © مبدا رقم 
؟) + صءه؟ + وقد جاء فيه 1١‏ العرف الاداري تعير #صطلح على اطلاقه على الاوضاع التى درجت 
الجهات الادارية على اتباعها في مزاولة نشاط معين  »‏ وانظر حكم عذه لحكمة الذي ربط العرف 
الاداري بالسلطة الادارية بقوله « العرف الاداري هو كل قاصة جرت عليها السلطة الادارية 
واتخذتها شرعة ومنهاجا  »‏ حكمها الصادر في +7/1/ .147 > اللجموعة » الستة الخامسة ؛ ص .لاه 


اد. عبد الحميد 1! 





مباديء القضاء الاداري © ص1 





ه ب د. سليمان الطماوي : الاسس العامة للمقود الادارية © صره4 
اك روه بوتعوط بلك 2 6تلدماكتمتسقة غاممة : ( ععامقط ) طعفططعط 
8 8 


كت 


٠‏ ادء اطميمة الجرف : مبدا الشروعية وضوابط خضوع الدولة كلقاثون » ص71 


م اد بكو القباني : العرف كمصدر للقانون الاداري » عى4؟ > وقي ذلك يقول « 
ان تصبس العادة الادارية عن جهة الادارة ذات الاختصاص بمباشرة التصرف الايجابي أو السلبي 
الذي يكون محلا للاعتياد الاداري ‏ .. 





د. محمد كامل ليله : مباديء القانون الاداري » ص0؟4 > وقد اشترط ان يصدر العرف 
الاداري عن السلطة الاداربة اللختصة . 





العرف الاداري التضمن سلوب تنظيم تبليغ القواعد العامة 
والصادرة عن مجلس الوزراء » حيث اكتفي بتبليغ الجهات الادارية دون النشر في |" 
محكمة القضاء الاداري في مصر » مسلا » حكم رقم 4*/ لسنة 1 قا 


نة بالوظيفة العامة 


الرسمية 





٠‏ - العرف الاداري الذي استقر في مصر والذي حدد وسيلة اثبات حسن السممة بالنسية 
اللوظائف القضائية » فقد اطرد العمل على قيام البوليس ياجراء التحقيق اللازم وتقديمه الى 
اوزادة المدل ‏ الحكم في الدعوى رقم 1154 اكسنة ؟ قا . 


500 





1 ل العرف الاداري الذي استقر في مصر والذي كان يازم للوظف الا:-جاء الى وظيفته طالب 
اعادة الكشف الطبي عليه او امتداد الاجازة ‏ محكمة انتضاء لاداوي 5 1907/5/6 © الجموعة » 
سند + حكم رقم 11 )كد 
3ط باك ,رده ,كتغههاكتقتصله غأمءط : ( معلعت ) طعوطاعط 





و 
1 اد عبد الفتاح حسن 2 القضام الاذاري ‏ الثاء الالقار 6 1904 © المتصورة » 
مكتبة الجلاء الجديدة 6 ص11 
د. حسن كره : المدخل الى القاتون » عله © وانظز ‏ 
3ط باك روه مكتمقة نلك علوعمعع علممع1 : مأطقط 


والفقيه المذكور بمتبر الافراد سلطة عامة 





ها د غميمة الجرف : القانون لاداري © القاهرة © 11/4 © صلا1 

1 مجموعة اللباديء التي غررتها هذه الحكمة » س5 © حكم رقم 51 2 جلسة 2 
لامكو > مكل 

 !/‏ اد. عبد الفتاح حسن : القضاء الادلري ‏ قضاء الائفاء » حى6ه ب مجموعة مباديء 
محكمة القضاء الاداري في مصر > سى؟ » حكم رقم 51 © رية.! ‏ د. محسن خليل : مباديء 
القانون الاداري اللبناني » جاممة يروت العربية © 15997 6 1 

4 - د سليمان الطماوي : لقضاء الاداري ب قضاء الاثقاء © ص68 





1 ل د. عبد الفتاح حسن : القضاء الاداري ‏ قضاء الالقاء > صب115 

د دء عبد الفتاح حسن : القضاء الاداري ‏ قضاء الاتقار » صي/!١‏ + د. دري 
عبد الفتاح الشهاوي : جرائم السلطة الضبطية © حار التهضة العربية © 1997 © صىرة » وقد 
اسمى هذه الاعمال القرارات الادارية القضائية . 

11 الحكم رقم 545 تاريخ : 12/51/.م19 2 -للتة القضائية الثانية » اللجموعة 
السنة الخامسة » 760 

؟؟ ل محكمة القضاء الاداري : 1406/6/6 © المجموعة الستة الثامثة © القضية رقم / 
السنة لاق » 111/1 وحكمها رقم 411 لسئة ؛ ق » جلة : ٠‏ نوفمير 1406 © المجموعة السنة 
4 » ص1 > والتتعلق بقرارات المجلس الصوف الاعلى . 


+5 ل د. سامي عبد الحميد : القاعدة الدوثية + ص.؟ 


الفصل أالربع 
مشروعية المرف الاداري 





تمني عبارة « الدولة القانونية » خضوع سلطات الدولة للقانون ؛ ولكن 
ما يهمنا هنا هو احد عناصر هذا المبدا » وهو خضوع الادارة للقانون3) . 

,وخضوع الادارة للقانون أو الشرعيةالادارية: 58]196افلمتسله غاتلقع»! سا 
يعني التزام كافة الاجهزة الادارية فيما تقوم به من أعمال .وما تصدره من 
قرارات بالقانون92) » ويمني أيضا خضوع العرف الاداري لنقانون ) أو ما نسميه 
بمشروعية العرف الاداري . 

ولكن ماذا تعني عبارة « القانون © . 

يرى جمهور الفقهاء ان معنى القاثون يتسع لكاقة القواعد القانونية التي 
تلتزم بها الادارة سواء اكانت مكتوبة آم غير مكتوبة9) © وطبما فهذا الممنى 
لا يشمل القواعد الفردية لان هذه القواعد ليست ملزمة في ذاتها » وانما باعتبارها 
انطبيقا لقاعدة عامة .ومجردة » فمثلا لا تلزم العقود بذاتها .ولكن يرجع احترام 
ما توجبه من النزامات الى القاعدة العامة القائلة : العقد شريعة المتماقدين0») . 

ومن اجهة لخرى فسنستيل هنا البحث بالتعرض الى مضمون مشروهية 
العرف الاداري © منوهين بأن مشروعية العرف الاداري هي مشروعية العمل 
المكون له ؛ وهذا ما يبرر لنا الكلام عن مشروعية العرف الاداري في الباب 
الخصص العمل الاداري . 


البحث الأول 
مضمون مشروعية العرف الاداري 
لا حاجة للقول بان التزام العرف بالشرعية في مجال روابط القانون الخاص 
يأخذ مظهرا سلبيا » إذ القانون في هذا المجال يكتغي بان بضع حدا خارجيا بفرخ 
على المتصرف العمل من خلال . 
والعرف في مجال القانون الخاص مجرد التعبير الذاتي عن ارادة الافراد في 
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حدود الشرعية + ومبدا الشرعية لا يدخل تعتصر في تكوين. العرف المذكوى ‏ 
وائما مجرد شرظ من سلامته وضحته القانوقية ٠‏ 





ولكن هذه المألة تأخذ على سعيد النانون الاداري مظهرا 
الاداري لا يكتفي يجعل من القاثون حدا : ]أقظقنة »© بل غاية : 
وذلك بنفسيره للنص أو بوضعه موضع أل 
وبهذا التحديد فالاعراف المنفذة للقانون ‏ بالمعنى الواسع لكلمة التنفيذ 
هي اعراف مشتقة من القانون + والشروط بهذا الوصف ليست سلبية + 
وانما نحن امام اعمال ارادة القانون والتزول عند احكامهد» © ومن ثم فهذا 
ما يبرر لنا الكلام عن مشروعية العرف الادازي في الابحاث المتعلقة بتكوين 
هذا العرف . 
ويتضح مما سبق ان الخضوع للقانون له معنيان : ممنى ادنى ومعنى 
اقصى : تالمعئى الادنى هو عدم التعارض مع القانون ؛ قي حين يفيد الممنى 
الاقصى التوافق مع النصوص ٠‏ 
فبالتسبة للمعنى الاول يكون عمل الادازة مشروعا اذا لم يكن هنالك 
ارض مع نص القانون0» ٠‏ 
أما بالنسبة للمعنى الاقصى © فلا يكفي عدم التعازض © وائما لابد من 
التواقق بين عمل الادارة وبين التنظيم التشريعي ‏ علاقة التطابق23) ٠.‏ 
وبممئى أوضح فالممل الاداري يجب ان يتخذ من التنظيم التشريمي 
نموذجا له » فبالئسبة لعملية وضع القواعد الادارية والاعمال الادارية بصغة 
عامة » يجب أن تنم مطابقة للاجراءات المحددة في التشريع فتصدر عن عمال 
الادارة اللنصوص عليهم في القانون ؛ ولن يقوم كل منهم بالممل المبين بالنصوص 
فا للاجراءات اللحددة فيها » ولا يكون مقمون العمل مشروعا وفقا للمفهوم 
الاقصى إلا اذا سار على نموذج التشريعنة» . 
ولكن ما هي المسألة بالنسبة للعرف الادازي ؛ وهل يلزم لاكتسابه صغة 
المشروعية إن لا بتعارض مع القانون ؛ ام يجب أن يتفق معه . 
نمتقد ان الممنى الادنى للشرعية بعتبر قاهدة عامة في القانون الاداري © 
بيئما برد الممنى الاقصى كامتثناء على القاعدة العامة . 
وعلى هذا الاماس يجب التفربيق بين حالة التنظيم التشريعي المفصل 
الذي بحدد مسلكا واحدا لا تتطيع الادارة الحيدة عنه ؛ وبين الحال التي بترك 
فيها القاثون للادازة حرية التصرف . 




















0 


فاذا كان العمل الاداري المكون للعرف مسرا للنص : أو واضعا اياه موضع 
التطبيق » فهنا يجب على العرف الاداري أن يتطابق مع احكام النص ٠‏ 

وبالعكسى » قاذا ماافكا العرف خون أن بيستند الى نص ١‏ العرف اتكمل ٠‏ 
لو نشأ من خلال ممارسة الادارة للطتها التقديرية © قفي الحالين يكفي ان 
الاجبارضن المرات ل اعون 

وبذلك يتضح أن عدم العارضة هي فكرة سلبية ‏ بيئما تجد في » المعنى 
الأقصى » رابطة ايجابية تيف 11د , 
التطبيق لو بتفسير احكامه ٠.‏ 


.وغير حاف أن علاقة النطابق مع النص تثير عدة مظاهر من الاعراف الادارية 
مثل : العرف المفسر ‏ العف الذي يطبق احكام النص 

وعن جية اخرى قاذتروح عاق تصومن النائون ثم أنغنا عدة بظامن بن 
: العرف المخالف ‏ الغاذة الناضثة من الخطأ في تفسير القانون ‏ 
من اسقاط النصوص ».وعدا ما ستعرض له في ابحاث مقبلة 












البحث الثاني 
خضوع العرف الاداري كصادر الشرعية الادارية 
ذكرنا سابقا ان تفسيرنا لخضوع الادارة للقائون + يجب ان ياخذ الممنى 
الموسع لعبارة « القانون » - 


في هذا الصدد نذكر بحكم المحكمة الادارية العليا في مصر القائل « ان عيب 


مخالغة القانون ليس مقصورا على مخا 
على مخالفة كل قاعدة جرت عليها الاداز: 












وعلى ضوء ذلك ستعرض ككاقة مصادر الشرعية 6 و. 

مين : المصادر المكتوبة » ثم المصادر غير المكتوية . 
الفرع الأول 

خضوع العرف الاداري للمصادر المكتوية 





لاشلك أن المصادر المكتوبة التي تمد النظام الاداري بالقواعد القانونية هي 
الدسعور ‏ التشريعات العادية ‏ التشريعات القرعية « اللوائح » . 








أولا ‏ الدستور : 


« لقد اجمع الفقهاء والقضاء على ان الدستور يتربععلى قمة الهرم القانوني» 
روعية » سواء إخذنا في الاعتبار مدلوله الموضوعي 





فالدستور من التاحية الشكلية » هو عمل اللطة الؤسكسة » وإما سائر 
اعمال السلطات الاخرى من تشريعية الى تنفيفية الى قضائية ‏ فهي عبارة 
عن سلطات مؤسكسة » وتستمد وجودها من السلطة الآولى ٠.‏ 





.واذا نظرنا اليه من حيث مدلوله الموضوعي © وجدنا انه يحدد سلطات 
الحكم » ويبين اختصاصاتها ووظائفها » ومن ثم فكافة الاعمال الصادرة عن هذه 
السلطات » يجب ان تكون في الاطار المرسوم لها دستوريا 20106 ٠‏ 


.وتتمتع بالقوة الدستورية » ليس فقط النصوص الدستورية المتعلقة 
بشكل الدولة ونظام الحكم » وانما النصوص الدستورية في شكلها ققط + وليس 
في موضوعها والتي ادرجت في صلب الدستور05© - 

هذا وننوه بأن الدستور قد يتضمن بعض القواعد والمباديء الفلسفية 


«العلمية الت جيه اهداف النظام وتوضح معالمه » ده 
والعلمية التي تقتصر على توج م وتوضصح 
احكاما عامة00) . 





ثانيا ‏ خضوع العرف الاداري للتشربعات العادية : 
هل تتطيع القاعدة العرقية ان تخالف التشريعات العادية . 


لقد اثارت هذه المالة خلافات حادة على صعيد القانون الخاص © وذلك 
بين انصار الاتجاه الشكلي التطرف الين يغتبرون التشريع المصدر الوحيد 
للقانون » .وبين غلاة الاتجاه الموضوعي الذين يرون العرق حجر الزاوية في النظام 
القانوني باعتباره أقرب الوسائل للتعبير عن الارادة العامة©0) . 






اما على صعيد القانون الاذاري » فالمسألة تأخذ طابها خاصا وتنضوي 
تحت فكرة خضوع الادارة 





حت يه 





ولكن على أي إساس يقوم هنا الخضوع . 
إنرى يعض وع ذو طبيعة سياسية © إذ ان العمل 
الذي يصدز عن الْبْركَانَ هو عمل سيلدة :- 20677810 8016 6 ينجسد الازا 
العامة إرادة الأمة : 268565816 7010848 18 ء وهو يبحمل سمات هذه الارادة من 


سيادة .وقوة وشمول + «الآمر على خلافه بالنبة للسلطة التنفيقية © فبي 





ان هذا ال 











ليست .قات سيادة » ولنما سلطة نابئة ومشتقةزها) . 


حَهم جنا التدرج على اباب وخ 








يعتبر مضهرا تاقصا للقواعد الغاتونية 





قاعدة في تجسيد الاوادة العامة والتعبير 
يتميز على التصوصى في بعض الخصائصٍ 






امع احكام هنا النظام > ع8 
شخص آخر » وبالتالي قلا مجال لاثارة التعارض بين 
إلا قي الحدود التي تطبق فيها القاعدة » بولِر نمع #نظمة مطقة في مجال آخر َ 
كذلك قلا مجال لاثارة تعارض العرف الاداري ألائد في أشخاص عامة اخرى » 
او ف قم اداري في ذات الشتخص العام 0806 - 





.ولقد ارمى القضاء الاذازي في مصر * وق احكام غزيرة سمو التشريع على 
العرف الاداري © مهما كانت درجة العضو الاداري الذي ينشيء العرف + 


وحسبنا التعرض الى يعشن هذه الاحكام ‏ 





حكم المحكمة الادارية العلا قي مصرعوقد جاء فيه«يشترط لاعتبار العرف 


0-5 











ملزما إن عاما وآن تطبقه الادارة بصورة دائمة 
وبصوزة منتظهة 76 أن لا يكون مخالغا لنص قائم »ذه ا 

- وحكمها ايضا « لا يصح أن تنشيء الادازة عرقا على خلاف القواعد 
المقررة قي القانون المكتوب + سواء نان ذلك الناتون نصا دستوريا » ام تشريعا 
عاديا ام لائحة » واذا حدث ونشأ ذلك العرف قانه يكون باطلا » ولا ترتقع عنه 
صفة البطلان مهما طال الزمن 2506 . 


واستطراذا فالتشريع العادي يشمل ما يلي : 

« القوانين التي يقرها مجلس الشعب : 18101 

- القاعدة القاتونية الصادرة عن الشرع في الدولة يصرف النظر عن شكل 
وتركيب وصورة ذلك المشرع © فقد يكون هو البرمان » وقد توجد هيثئة أخرى 
أو شخص آخر يقوم حسب نظام الدولة الدستوري بوضع القانون متى خولت 
اختصاصا تشريعيا » والمثال على ذلك في الاعمال ذات الصغة التشريغية التي 
صدرت في ظل الدستور القت الصادر عام 1155 © فهقه النصوص © وان 
صدرت عن السلطة التنفيقية إلا انها تعتبر بمثابة القوانين ٠.‏ 

العاهدات التي يبرمها رئيس الجمهورية بعد التضديق عليها أضولا»210 





فر به شرطان 5 1 

















ثالثا ‏ تدرج اللاتحة وتدرج العرف الاداري : 


لو أمعنا النظر في العناصر التي يتكون منها كل من القاعدة الادارية العرفية 
والتاعدة التي تنشئها اللائحة لرأينا أن هاتين القاعدتين من طبيعة واحدة ٠‏ 


فكلتاهما ‏ وفقا للمعيار العضوي ‏ عمل اداري » لانهما تعبير عن ارادة 
الادارة » وكلتاهما عمل قاعدي : 58816 22606 وفعًا للمعيار الموضوعي أو 
المادي » وباعتبارهما يتضمنان قاعدة عامة ومجردة - 

وعلى هذا الاساس فان اقامة إنة موازنة بين قوة هاتين القاعدتين أنما 
يجب أن يتطلق من هقين العنصرين ٠‏ 

ولاشك أنه لا يمكن اقامة التدرج بينهما على أساس موضوعي »© إق لسنا 
امام عمل فردي بخضع لقاعدة عامة وهجردة ؛ ومن ثم فليس أمامنا إلا اقامة 
التدرج على فساس عضوي © اي تبعا لدرجة وعرتبة العضو الاداري الذي 
بنشيء العمل الاداري 69 ٠‏ 


2-2-9 - 


واقا كانت العوامل الاجرائية قد تدخل كمنصر في تكوين اعمال الادارة + 
وفتا للقواعد العامة:5 > فاته لا يمكننا # بصورة مطلقة ‏ القول بسعو العمل 
الاداري اللائحي على العمل العرقي » اللهم الا اذا انسمت اللائحة ؛ او استقلت 
بعنصر عضوي أو اجرائي او بقوة قانونية « مثلا دعوة البرلمان الادارة الى 


اصدار اللائحة 5800 . 








عصر قد غلب اللائحة على 'الفرق © قا 


اواذا كان القضاء الأداري في 
انح التي تصدر عن محض ارادة الادارة . 


نعتقد ان هنا التغليب لا يشمل ١‏ 





ودليلنا على ذلك أن اغلب هذه الاحكام يرد سمو اللائحة على العرف 
لاسباب خاصة : .ولا يمكن أن نستنتج من ذلك اعطاء حكم مطلق لصالح 
قوة اللائحة . 


وعلى سبيل الثال فالمحكمة الادارية العليا في مصر ردت خضوع العمرف 
للائحة20 > للاسباب الآتية 1 

- لكي لا نيزر الاعمال في عجال الؤظيفة العامة . 

تجنب قيام الغرف بتعديل القواعد القانونية الآمرة + 

والمتفحص اهذه البررات يتضح له لا علافة لها البتة بالتدرج الذي يحكم 
العرف باللائحة التي تصدر عن محض آرادة الادارة > اذ أن هانين الظاهرتين 
« العرف واللائحة اللذكورة » 4 هما قواعد قانونية مرخصة » وتصدران عن 
محض ارادة الادارة » ومن ثم فمبروات التدرج هنا تختلف عن المبررات التي 
ساقتها اللحكمة الاداربة العليا في حكمها المذكور اعلاه . 














كما لا يمكننا ان نرد سمو التشريع على الغرف الى ميدا سيادة القانون + 
والقول تبعا لذلك بأن هذا التغليب « يعتبر افتثاتا على السلطة التشريعية 506 
وذلك لسبب بسيط هو غياب السلطة التشريعية في مثل هذه الحال من المقار: 
مقارنة العرف باللائحة التي تصدر عن محقن اراذة الادارة . 











ومن جهة اخرى فاذا قلنا أن التص يعو بصورة مطلقة على العرق 
الاداري » قلابد من ان رد ذلك الى سيب ما » بوتعتقد .ان هذه الاسباب لا تتمدى 
الاسبابٍ السابقة : السيب الشكلي ‏ السبب الاحر 











فالقاعدة القانونية تستمد قوتها من جهة اصدارهاء وقوتها تتحدد بحب 





017 





المتوى الذي /تشغله هذه 1 
قوته من ارادة الجهة التي تنشئهزه) ؛ مثله في ذلك مثل العمل اللائخي » 
وبالتالي فلا مجال لتحديد قوة العمل الاداري إلا بالاستناد الى نظلم 
التدرج المذكورة 








ولقد انطلتنا في رابدا هذا من كون القاعدة العرفية مصدرا اصليا من 
مصادر القانون 6 وشكلا من اشكال التعبير عن ارادة الادارة » ومن ثم فالادارة 
تعبر عن ارادتها بأشكال واعمال مختلفة ؛ والتدرج بين هذه الأعمال يقوم على 
درجة الجهة التي اصدرتها . 








وبصورة اوضم » فالتدرج لا يمكن اقامته على اسباب وخصائص فنية ؛ 
ننقول مشلا بسمو النص عاى العرف لان الاخير اقل ثبانا وتحدينا 
ع6 ستسصعاعل لقص ناه غمم جع عم غمهسدة ,متم خيع6م 1‏ ؛ كما انه لا يمكن التول 
بأن النض يسمو على العرف لانه تعبير عن الارادة الصريحة في حين ان العمرف 
تعبير عن الارادة الضمنية » إذ من غير 7 الارادة ان تتغلب على ارادة اخرى 
اماوية لهانة5 . 







هذا ويمكن الجري مع بعض الفقهاء؛ والقول بان التدرج بين العمل الاداري 
والعمل التشريعي يحكمه الاختلاف في الطبيعة(:2) ؛ طبيعة العمل التشريعي 
المعبر عن الارادة العامة وطبيعة العمل الاداري كتعبير عن ارادة السلطة الادارية » 
والعكس بالنسبة لتدرج اعمال الادارة » فجميعها من طبيعة واحدة » ونظام 
التدرج هذا يقوم على اساس الدرجة ؛ وليس على اساس الطبيعة ٠‏ 





والدرجة هنا هي درجة العضو الاداري » او تبعا لتعتيد اجراءات العمل 
الاذاريالمكونالعر ف4هذا فضلا عن ان قياماللائحة علىالارادة الذاتية للادارة4)1 
بجعلها من طبيعة واحدة مع العرف الاداري ؛ والعكس اذا ما صدرت اللائحة 
بناء على دعوة من البرلمان مثلا » فان ذلك يغير من قوة ونظام التدرج . 





أما اذا قامت اللائحة على التقييد الذاتي لارادة الادارة » تكون أمام 
قاعدة ادارية تمائل في طبيعتها الممل المرفي2؟» ؛ وعندئظ « قالتدرج يمكن ان 
يقوم بين القواعد المدونة وغبر المدونة » ومن الممكن لقاعدة غير مدوئة آن تعلو على 
قاعدة اخرى مدوثة »60 . 


وعلى ضوء ذلك »© قاننا نعتقد ان اللائحة الناشئة في اطار سلطة مرؤوسه 


علله- و5 


لا يمكنها ولجرد كونها لائحة أن تلغي العرف السابق ؛ والناشيء في اطار سلطة 
ادارية رئاسيةن0» . 
كما ويمكئنا ان نناقتى الراي القائل « ان تمتع ١‏ 





ارة بسلطة وضع اللوائج 


من تلقاء نفسها .وبدون دعوة البرلمان » مما يقتح لها الباب للجري على اعراف 





ادارية بدلا من اصدار اللوائح 29006 © يمكننا مناقشة هذا الراي وتأبيده لجهة 
ام سلطة العرف الاداري بدلا من سلطة اللائحة طالما ان الظاهرتين مظهران 
الحقيقة وارادة واحدة . 





كما ونذكر ‏ في هذا المقام ‏ براي الفقيه فيدل » اذ اعتبر العرف واللائحة 
من لبيعة بواحدة > والخلاف بيتهما في ل > وكيمس فق الكيطر 
وعلى هذا فد أطلق على الظاهرة الاولى نمية « اللائحة الفعلية لو الكامتة : 
5اعنءة” - 6160605 : في حين اطلق على الظاهرة الثانية اللائحة 





الرسمية »60 . 


الفرع الثاني 
خضوع العرف الاداري للمصادر غير اللكتوبة للشرعية الادارية 





قواغد العرق الدستوري ‏ الاعراف التشريعية ‏ المباديء العامة للقانون 
خضوع العرف الاداري للأعراف الادارية الاسمى مرتبة . 





أولا ‏ خضوع العرف الاداري القواعد العرف الدستوري 7 





العرف الدستوري هو عادة تتصل بنظام الحكم في الدوثة » وقد درجت 
الهيئات العامة على استعمالها بحيث تصبح هذه العادة قاعدة عامة ملزمة0©) . 


وتشمل هذه القواعد الأعراق المفسرة لتصوص الدستور ٠‏ 
هذه الاعراف #عتبر جزءا من الدستور المدون ؛ ويكون لها ذات القيمة 
القانونية التي للنص الدستوري المفسر . 


كما وتشمل هذه القواعد الاعراف المكملة للنصو ص الدستورية قيما بعتورها 





عن تقض + 


ولا خلاف بان لهذه القواعغد ‏ كالقواعد الملفرة ‏ قوة الدستور نفسه . 


6ه 





أما بشان:الاعراف. الدستوزية المعدلة © فقد: كالت موضع خلاف سواء 
الجهة وجودها ام لجهة قوتها القانونية0؟) ٠‏ 

وني جميع الأحوال > وسواء اعتبرت هذه الاعراف تساوي ‏ من حي 
القوة الغانونية ‏ النصوص الدستورية ام القوانين العادنة » فانها تمو على 
الاعراف الادارة . 





ثانيا ‏ خضوع انعرف الاداري للأعراف انتشريعية0) : 


ذكرنا سابقا ان مصادر القانون جميعها قادرة على انشاء القواعد القانونية 
على اختلاف درجاتها » ولا يوجد ممدر يختص باعصدار القواعد العليا وآخر 
بالقواعد الدنيا . 

ولقد ذكرئا ان هنالك قواعد دستورية واخرى عادية وثالثة فرعية ؛ ومن 
اتم فالعرف يمكن أن ينشيء قواعد تتعلق بالاثواع الثلائة . 

وعلى هذا الاساس قالتدرج > يجب ان يكون ونقا لما تقدم © اي وفقا 
لكون القاعدة العرفية اساسية أم عادية أم فرعية : وبالتالي فاذا ما حدث 
تنازع بين الأعراف التشريعية والاداربة ؛ فالأولى هي التي تسمو وتكون 
واجبة التطبيق ٠‏ 

واستطرادا ؛ ققد وجدئا رايا يقيم موازئة بين القوة القانونية للعرف 
اللائحي والعرف الاداري(40) » فيغلب العرف الاول على الثاني ٠‏ 








ولكن هل هنالك ما يمكن تسهيته بالعرف اللائحي ٠‏ 

ولاك ان النظم القانونية ‏ كما قلنا ‏ مؤلفة من طبقات تشريعية يعلو 
بعضها بعضا ء فهذالك القواعد الدستورية في اعلى الهرم القانوني ؛ وئليها القواعد 
العادية ؛ ثم القواعد الفرعية ٠‏ 





ولاشك « ان القواعد التشريعية توجد جميعا في مرتبة واحدة » كذلك 
فالقواعد الدستورية هي الاخرى من مرتبة واحدة تقريبا » فيما عدا بعض 
الاستثناءات » اما القرارات الاداربة » لو القراعد ذات اللصدر الاداري فانها 
تاخذ مراتب مختلفة 0(6) . 








ولا خلاف بآن العرف يمكنه أن ينظم روابط تانونية تتعلق بالطبقة الاولى » 
وهو اذا ما انشا قواعد تتعلق بالطبقة الثانية : فهو عرف تشريمي » والخلاف 
حول قواعد الطبقة الثالثة الغر: 








علات 





وحقيقة الامر إن الطبغة الثائئة ‏ القواعد الفرعية ‏ مهمتها تفسير قواعد 
الطبقة الثانية » واللائحة عادة هي التي تقوم بدلك » ولكن العرف اذا ما قام ؛ 
وانشا تواعد موضوعية + فهو في هذه الحال ‏ يسمى عرفا اذا, / 
عرفا لائحيا » اما إذا قامت سلطة ادارية عن طلقاء نفسها » وبدون دعوة من 
البرلان باصدار اعمال عامة » ثم كررت ذلك © فهذا التكرار ينشيء اختصاصا 
جديدا هو اصدار اللائحة » وفي هذه الحال فالعرف الناشيء هو عرف اداري 
نشيء قاعدة اختصاص . 











والخلاصة انه بتحليل النظام القانوني + يتضح أن هنالك أعراقا دستورية 
واخرى ,تشريعية بوثالئة ادارية © وليس هنالك تقسيما رابعا بمكن تسميته 
بالعرف اللائحي © بل ان الاعراف التي تتناول اللائحة قد تكون دستورية * 
أو آدارية . 


,والقواعد الادارية العرفية تخضع نصورة مطلقة لكل من القواعد العرفية 


الدستورية والتشريمية ؛ اما تدرجها مع الاعراف الادارية © قيخضع لنظام 
التدرج الذي ستوضحه في الابحاث القادمة . 





الثا ‏ خضوع العرف الاداري للمباديء العامة ثلقانون : 


المباديء العامة فلقائ اهل نال كتنات5 2206 وعدرك صاءم 165 من اهم اركان 
مبدا الشرعية في مجال القانون الاداري ؛ وعلى هذا الاساس كان لابد من التعرض 
الى هذا المصدر » ونحن في صدد دراسة القوة القانونية للعرف الاداري . 





اونظرية المباديء العامة من اكثر النظردات تعقيدا » وقد اثارت جدلا حادا 
حول طبيعتها » ولكن مما تجدر الاشارة اليه اننا لا نحاول هنا التقدم بضورة 
مفصلة للموضوع بقدر محاوا ن علاقة هذه المباديء ‏ من حيث القوة 
القانونية ب بالعرف الاداري . 





ومظهر الصعوبة في تحديد طبيعة هذه الباديء وقوتها القانونية تعدد 
الصادر التي يستقي منها القاضي هذه المباديء . 





قالقاضي يستتبط هفه المباديء من نص معين © أو من مجموعة من 
النصوص سواء اكاتت مدونة في اعلانات الحقوق ام الدستور ؛ ام في التشريعات 
» وقد لا تظهر المباديء المذكورة في نص» وانما يستقيها القضاءامن قواعد 
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العدالة + او من تقاليد المجتمع الياسية والأخلاقية : أو من ضرورات 
الاجتماعية459) ٠‏ 





العا 





ولقد تعددت الآراء حول أساس القوة الملزمة لهذه المباديء . 





افقاد ذهب راي الى انها ليست ذات طائفة واحد: 
وانما يجب اجراء التفرقة الآئية9» : 





آذآ كان المبدا مستوحى من بعض النصوص الدستووية او التشريعية 


فهو ياخذ قيمة النص ومرتبته 6 ولا يعدو دور القاضي الكشدف عن ارآدة المشرع. 





؟ ‏ اذا كانت المباديء مستقاة من قواعد العدالة وقيم المجتمع وتقاليده + 
افهي اقل دوجة من التشريع + ولكنها تعلو على اعمال السلطة التنقيفية ٠‏ 
اويرى بعخن الفقهاء ان اسباغ قوة دستورية على بعض المباديء دون بعضها 
الآخر يودي الى خلق تفرقة ضارة في موضوع له طبيعة واحدة40) . 
هذا الفرتق ان اماس القوة الملزمة للمبدا غو سلطة القضاء 








وفي نظر و 
قالقاضي هو الذي يضع المبدا ويمتحه قوة الالزام » ولكته لا يغمل ذلك إلا على 
افتراض تعبيره عن أرادة المشرع400 . 

ويتضح من امتعراض آراء الفريقين انهما متفقان على اعتباز هذه القوة 
تسمو على كل اعمال الادارة . 





طرحت هذه المألة بالنسبة الخضوع اللوائح المستقلة 


اللمبدا » ولكن الفقه والقضاء سارعا نحم القضية ولاخضاع اللوائح لقاعدة عليا 





تحل محل القانون بعد انزوائه + حتى لا ينهاز مبدا الشر آذا ما تركت 
السلطة التنفيذبة تضع من اللوائح ما تثاء دون رقيب 4 ولقد استقر الراي على 
أن تكون هذه المباديء بديل القانون » وتكون بمثابة القاعدة العليا التي تخضع 
لها الأوائئح480 . 








والخلاصة انه رغم الاختلاف حول القيمة القانونية للساديء » إلا أن هنالك 
اتفاق على وضعها فوق اعمال الادارة » بالمعنى الموسع لكلمة أعمال » ذلك المعنى 
الذي يشمل جميع تصر قات السلطة الادارية68) . 


المتيقن القول بأن المبادئء العامة 
والقيمة القانونية » ومهما كانت 


وغلى ضوء ما تقدم » ققد ؛ضبح 
تسمو على الاعراف الادارية من حيث ١‏ 
درجة هذه الاعراف . 
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رابعا ‏ خضوع العرف الاداري للأعراف الادارية الأسمى مر 





في الأبحاث السابقة درسنا تدرج العرف الاداري مع ١‏ 
الني تعلوه » وستحاول هنا دراسة تدرج العرف الاداري مع الاغراف الادارية 


التي قسمو عليه ٠‏ 





والتدرج ‏ كما هو معلوم - مبها عام:4» » يقوم على حقائق شكلية 
وموضوعية وانكان تدرج الأعراف الادارية لا يمكن أن بقوم على أساس مو ضوعي 
« خضوع العمل الفردي للعمل العام » ».وائما غلى درجة العضو الاداري * 
الاجراءات المتخذة في اصدار العمل الاداريلة4» ٠.‏ 














وسنقوم هنا بدراسة اللموضوعين المذكورين » اي بدراسة الأعراف الادارية 


ة لدى سلطة اداربة واحدة ؛ ثم الاعراف الادارية الادارية الناشئة خلال 
ى ارية وا ثم الاعرا 3 9 





النا: 
سلطات ادارية 








1ب ندرج الأعراف الادارية الناشئة ضمن سلطة ادارية واحدة : 





والتدرج هنا يقوم على اساس اختلاف الاعراف الاداري 
الاجراءات المتبعة في الاعمال المكونة للعرف © ومن ثم فلا يمكن ان يقوم التدرج 
على اساس موضوعي أو عضوي لان هذه الاعراف جميعها قواعد موضوعية 
ومجردة ونشات خلال سلطة واحدة ٠.‏ 


من حيث 


فالأعراف الادارية تتدرج فيما بينها من حيث القيمة والقوة تبما لدرجة 
نعقيد الاجراءات المتبعة في ا الاعمال الادارية » ومن ثم ,بمكن ‏ .وفقا لنظرية 
تقابل او توازي الاشكال . 405068 5غن 35211615506 تعديل او الغاء العرف 
الاداري بعرف آخر ناشيء خلال نفس السلطة » وخاضع لنفس الاجراءات 
المتبعة في العرف الأول » أو على الاقل للأشكال الجوهرية + وكل ذلك تطبيقا 
للمباديء العامة التي تحكم تدرج القرارات الادارية1:© . 











ولاك ان الاعراف الادارية الصادرة عن نفس السلطة والخاضمة 
لاجراءات اداربة واحدة + هذه الأعراف تخضع للمبدا القائل : القاعدة اللاحقة 
تلفي القاعدة السابقة لها » والمتحدة معها في نطاق التبطيق10© ٠‏ 


مقا 


ب ندرج الأعراف الادارية الناشئة ضمن سلطات ادارية متعددة : 


اذا كان لدينا عرفان اذاريان ننشآ خلال سلطتين اداريتين مختلفتين + 
قأيهما يمو على الآخر . 

لاسك انه لا يمكن ,اقامة التدرج على اساس موضوعي » لان حَمِي 
الادارية تنفق من حيث طبيعتها الموضوعية » لذلك فالاساس العتمد للتدرج » 
هو اللمعيار العضوي ؛ ومن ثم الاعراف الادارية يحكمه تدرج السلطات 
المنشئة لهذه الأعراف ١‏ ذلك ان قوة القاعدة القانونية لا تحكمه الطبيعة الذاتية 
لهذه التاعدة ؛ بل بعتمد على مكانة السلطة التي اصدرتها 65900 . 


الاعراف 








فالعرف الاداري الذي يلتزم به الوزير مثلا يسمو على العرف الاداري 
الذي يلترم به رئيس المصلحة » وهو في نفس الوقت يتقيد بالعرف الاداري الذي 
يلتزم به رئيس الدولة ٠‏ 





واستنادا الى ما تقدم فان نطاق لو مضمون الشرعية ‏ بالنسية للاعراف 
الادارية ‏ آمر نسبي يختلف تبعا لكل ظاهرة عرفية » فيزداد كلما ارتفعت مرتبة 
العضو الاداري © وبالعكس فالعرف الذي يلتزم به رئيس الجمهورية بقع في قمة 
الأعراف الادارية » بحيث لا بخضع هذا العرف إلا للقواعد التشريعية او 
الدستورية ؛ في حين نجد ان نطاق المشروعية بالنسبة للعرف الاداري الذي 
يلتزم به مامور مشلا » نتسع ليشمل ب عملاوة على القوانسين والنصوص 
التشريعية ‏ الأعراف الادارية الناشئة في اطار السلطات العليا : مثل مدير الامن 
ووزير الداخلية ورئيس الجمهورية659 . 





هذا ونشير الى أن الفقه الاداري قد تعرض الى حقيقة تدرج الاعراف 
ببة » وفي ذلك يقول احد الفقهاء « القاعدة العرفية تحتل في سلم القواعد 
القانونية المرتبة التي تحتلها السلطة التي انشاتها » بوعليه فالقاعدة العرفية 
تلغى بقاعدة عرفية مخالفة لها وتمائلها في المرتبة أو تعلو عليها » كما انها قد 
تلغي بنص مكتوب صادر عن السلطة الادازية صانعة العرف »© أو صادرة من 
باب أولى عن. سلطة ادارية اعلى منها او عن السلطة ١‏ ة » ولكن القاعدة 
العرفية لا تستطيع الخروج على قاعدة عرفية او مكتوبة تصدر عن السلطة 
الأعلى 6806 . 


ولقد نعرضت أيضا بعض الأحكام القضائية الى هذا الموضوع » إذ جاء في 
حكم لمحكمة الاستئناف في الكويت « تحتل القاعدة العرفية في سلم القواعد 














ت اولع 





العر فية المرتبة التي تحتلها السلطة التي وضعتها + وعليه اعدة العرنية قد 
تلغى بقاعدة عر فية مخالفة لها وتمائلها في المرتبة أو تعلو عليها غ كما انها قد تلفى 
بنص مكتوب صادر عن السلطة الاذارية صانعة العرف !و صادر من باب أولى 
عن السلطة الادارية التي هي اعلى منها + 'و عن السلطة ١‏ 4" ولكن 
القاعدة المرفية لا تستطيع الخروج على قاعدة عرقية أو مكتوية تصدر عن 
سلطة اعلى 66006 








كدلك فالمحكمة الادارية المليا في مصر تعرضت الى تدرج الأعراف الاذا/ 
فيما بينها » وذلك في حكمها العصادر في 1175/1/14 © قالت هذه الحكمة 
٠‏ المرف الاداري تغبير اصطلح على اطلاقه على الأوضاع التي درجت الجهات 
الادارية على اتباعها في الادارة لهذة 
الاوضاع .والسير على سننها في مباشرة هذا النشاط ان تصبح يمثابة القاعد 
العر فية الواجبة الاتباع ؛ ما لم تعدل بقاعدة اخرى ممائلة 6ذ3 . 
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3 





د. صمي تنافو : النظربة العامة للقانهن » ص 61١‏ » والفقيه اللذكود برى أن تدوج 
العرف يقوم على اسائى العنصر اللعتوي الذي يكون القاعدة . 


2 جورت 


) اد حامد سلطان : القانون النولي في وقت السلم » 56 

.+ ب د سمي تناغو : النظرية العامة للقانون » ص61 و 86) و 415 و 0/2؟ 4 وقد 
أقام التدرج على آسائى تقسيم القواعد الى : القواعد الاساسية ‏ العادية ‏ الفرعية ‏ 
د. محسن خليل : مباديء القاتون الاداري اللبناني 6 ص5(؟ » وقد اخف بتقسيم القواعد 
القاونية الى طيقات . 





1 فيدل : مقالة عن خضوع 
وقد بون علبي 5115165 7080©02015 على لللوائح التي لأ تقوم على دعوة 
2 , إى تفوي من قبل السلطة التشريعية ‏ د. محمد عصقور : النظرية العامة 
للضبط الاداري » 4.5 وقد اطلق على هذه اللوائع تسمية « اللواتج الذا 
بتضاء مجلس الدولة الفرنسي في قضية لابون 1414/4/4 © حيث تم الاعتراف الرئيس الجمهودية 
باصدار لوائع ذاتية قي ملدة البوليس العام للمرود . 

++ اد ثروت ابدوي : تدرج القرازات الادارية © مين؟ © فهو يرى أن القواعداذات 
اللصدى الاذازي ناخد مراتب مختلفة ‏ د. سمي تافو : النظرية العامة للقاتون » 61١‏ © دف 
دأبة ان قيام العرف بتنظيم المرفق ينشيء قواعد نساوي في القوة القانونية اللوائع . 

+7 اد محسن خليل : القضاء الادازي اللبناني ورقابته لاعمال الادئرة 6 صره!! 


74 اد محمود حلمي : القضاء الاداري © /140 * ط] © دار الفكر العربي » صرباه؟ + 
والفقيه اللذكور برى ان العرف يسمو على القرارات الادارية التي تصدر عن هيئات ادارية اذثى 
التي انشات العرف الاداري . 








» واستشهد 








اهن الهيا 
ه؟ ‏ د. بكر القباتي : العرف كمصدر للققون الاذاري © عن65 © واتظر عكس لكان 
د. عبد الفتاح حسن : القضاء الاداري ‏ قضاء الالقاء » عى.)؟ © فهو برى أن النص يسحو 
بصورة سففقةأعان خفعوظا د 
+5 - فيدل : مقالة عن خضوع الادارة فلقانون © وقد جام في ذلك قوله 5 
تنا عقم كعم عامعجمعاوعم و1 أمعصء لبعد ممم ععاععمهمم عزوق ععؤكتمتم عآ 
ا« كاعسعت عامعمعاععم » ع1 ممعم كتهط بعتصدهة نل غع عمصمط و عمعمم 
.ع مغو عاعتمتصلة عسوغهمم 12 عسطتفممف عدو 


اد محسن خليل 2 القضاء الاداري اللبناتي ورقابته لاعمال الادارة © 1ه 
+ - د. محسن خليل : القضاء الاداري اللبناني ورقابته لاعمال الادارة © ص 4ه 
4 د محمود حلمي 2 القضاء الاذاري 6 ط؟ » دان القكر العربي © وقد أطلق الفظة. 


الاعراف التشريعية على الاعراف ذلتي تنشيء ١‏ قواعد عادية © 
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ب دء محمود حلصي : القضاء الاداري © ص16 
1 د ثروت بدوي : اتدرج القرارات الادارية وميدا الشرعية 6 صم 
؟) د ده عبد الحميد حشيش : مباديء القضاء الاذاري » ص1 


؟) ‏ د عبد الحميد حشيش : مباديء القضاء الاداري » ص/لة ب د. قؤاد المطار : 


القفاء الاداري © صيه 





)) - د محمد كائل ليله ؛ مباديء القانون الادازي + 60/4 


)ب د. محمود حافك : القضاء الاداري » ص6 د. مصطفى ابو زيد قهمي : القضاء 
الاداري »اطغ > صيامة 


4 ب د محمد كامل ليله : مباديء القانون الاداري © ص4)؟ 


47 د. محمد كامل ليله : مبادي: الثاثون الأداري © ص))؟ ب د. محمود خافلق 1 


هعسه عدي 8ض © وأقلر : 7 2١‏ يأك رجه بتققة غتموط : ومعدلع 


8) - د الروت بدوي : تبرج القرارات الادارية ومبدا الشرعية © صارة 


) اده عبد الحميد حشيش : مباديء القضاء الادازي » ص6 د. ثروت ينوي : 
لدرج القرارات الادارية وميدا الشرعية © عه 


. - دء ثروت بدوي ؛ ندرج القرارات الادارية ومبدا الشرعية 6 ن6! ب د. فؤاد العطار: 
القضاء الاداري » ص5)ه ‏ د. سليمان الطماوي : قضاء الالقاء ؛ ص00 © واتظر : 
0 .2 نأك ,ره بةلتغدعافتمتصقة عامط : طعوططمم 








١ه‏ د, سمي تنافو : الثفارية العامة اللقاثون 6 ص86 


5ه دء ثروت بدوي : تددج القرارات الادارية وميدا الشرعية » ص1.] © وانظر : 
اك روه جما هله دمنغدةامتصفه'1 عن دماومتسلامة هآ : ملعلا 
4 .2 زاك ,زه بصفة تومل عل 6أنه7 : عمف لقطنها عم 





؟ه- انظش في هها العنى بالنسبة لتدرج القركرات الادارية © د. تروت بدوي : تبرج 
القرارات الادارية ومبدا الشرعية » صلم 


نات 


4ه د عيد الفتاح حسن : مباديء القانون الاداري الكويتي : ص50 
وانظر من قال بهذا اللعنى : د. بكر القباتي : العرف كمصدر للقانون الاداري © ص58 ا 

د. عبد الله طلبه : الرقابة على اعمال الادارة 6 صا لات81 > واتظر 5 
16 ط بنك ,جره عع كتمتسقه غزمعة عل عمتدغمعصعاء اعسممقة : عمئلة 87 





ده حكم محكمة الاستئناف قي الكويت : جلسة : .1550/11/1 © حكم رقم 251 العام 
ةا » والحكم رقم إثالم لمام 1406 تجاري تاريخ 7595/6/51 


61 ل الجموعة © السنة السابعة » حكم رقم 61 6 هه 
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الباب الثاني 


شك الفاعدة الادارية انتعرفية 





في الباب الاول تكلمنا عن العمل الاذاري باعتباره المحور الذي تن 
عجلة هذا العرف : والمادة الاولية التي يقوم عليها بناؤه . 





تناول 





ومما لاشك فيه ان اي كلام عن تكوين العرف الاداري لابد له من 

كل هذة القاعدة » ويشمل الشكل ‏ كما قلنا ‏ الصياغة بالاضافة الى 

الارادة التي تنشيء القاعدة(1) » .وهذا ما يمكن ادخاله ‏ حسب التعبير المستقر 
تحت مدلول الركن المادي والركن المعنوي للعرف . 


ولاشك انالعرف الاداري لابنفرد بصناعة عر فية: 65ل اانا عداوتهنك6! 
إه من غيره من الاغراف الاخرى : وتخرجه عن الظاهرة العامة للعرف . 





من عون الغرف الاخاري ‏ مثله فِيْ ذلك مثل بقية 
هذه الصتاعة ليست 





وتحن ننطلق في .ذلك 
الاعراف ‏ شكل من اشكال الصناعة القانونية2») 4 يوان 
في النهاية إلا اجراء مهمته اظهار العنصر الداخلي2) . 








ويصورة أوضح ؛ فالملاقة بين الركنين المادي والمعنوي علاقة جدلية 
تشبادل الاثر بو( الركن المادي دليل بوجود الركن العنوي من جهة + 
وني نفس الوقت يرسخ اعتناق الادارة للقاعدة ؛ بحيث تنتقل من عالم الادراك 
الى عالم القناعة وال 












191 د. حسن كيره : الدخل الى القانون 6 ص‎ ١ 


ب 44 .2 بلك ,جره ,عناوتصطعها ان ععمعء5 : ترمعو 


النظرية المامة للقاثون ٠»‏ صلل 





]سد سمي 


5356 








الفصل الاول 
عنصر الصيافة في العرف الاذاري 


وكما قلنا سابقا فغابة الصياغة خلق القاعدة اولا » ثم الكشف عن العنصر 
النفسي © وهو ما بتحقق من خلال الاعتياد او التكرار في التطبيق ٠‏ 












ونمتقد ان الاعتياد يتحلل الى نفس العناصر التقليدية الموجودة في الظاهرة 


العرفية » وهده العناصر هي : العموم ‏ الاطراد ‏ || 


فالعموم يحقق معنى القاعدة » لان القاعدة ‏ ابة قاعدة ‏ تعني مخاطبة 
الافراد بصغاتهم لا بذواتهم » وهذا الامر لا بتحقق الا اذا طبقت الادارة التصرف 
القانوني « في كل مرة » » تحققت بها الشروط . 


.وشرط المدة يكمل شرط التكرار » وائر من آثاره » إذ كلما امعنت الاذارة 
في التطبيق » كلما ظهر انها لا تطبق القاعدة بصورة طارئة ولا تمتنقها كنزعة عابرة 
6 وبالعكس فقد يتحقق التكرار خلال مدة وجيزة » وهنا لابد من المدة 
[كيدة في اعتناق القاء 





و 
للكشف عن تصميم الادار: 








ولقد اظهرت' محكمة القضاء الاذازي في مصر الشروط المدكورة املا 
كمناصر مكونة لصيغة الاعتياد » قالت هذه الحكمة ٠‏ وشرط العرف ان يكون 
عاما متبعا من غالبية من من يعنيهم الامر » وان يكون قديما اي استقر ومضت 
فثرة هن اثرمن تنناسب مع اطبيعة الوضع © وتقدير ذلك مرجعه 
العرفية قد مشى على اطراد العمل 
بها زمن كاف يؤكد ثباتها واستقرارها » ومعنى الثبات أن بطرد الامر على اتباع 
العرف بلا انقطاع في جميع الحالات حيث تتوافر شروط انطباقه »0 ١‏ 











والخلاصة ان العرف الاداري صيغة من صيغ تعبير الادارة عن ازادتها » 
وانه محكوم بالسمات العامة للعرف » ويقوم على صيغة الاعتياد الموجودة في 
كافة فروع القاثون©» . 
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.والصيغة العرفية « التكرار » لا تنشيء منفردة العرف الا ضمن شروط 
معينة » وهي توفر الركن المعنوي ؛ او كما عبرت عن ذلك محكمة القضاء الاداري 
في مصر بقرارها الصادر في 25 يونيه /1461 + والدذي جاء فيه 9 يقوم العرف 
بتوافر وكنين » هما الركن المادي والركن المعنوي + ويعني بهما مضمون القاعدة 
العرفية > آي ما تنطوي عليه من تنظيم ؛ وهو يتواقر اذا كان هنالك ستة عامة 
مطردة تقادم عليها العهد واستقر عليها العمل ثم شعور الجماعة بضرورة احترام 
القاعدة العرقية وعدم الخروج عليها 406) . 








البحث الأول 
عمومية التطبيق 


إظد ل كما فنا في القاعدة الادارية العرقية أن تكون عامة'*:ويقتصد 
بالعموم أن يكون اتباع هذه العادة في جميع الحالات الممائلة » وهو الامر الذي 
ض تجدد العمل بحكم الحالة السابقة كلما توفرت الشروط الخاصة 
باتطيا قد . 

.ويمكن القول ان المموم او التكرار هو القوام الضروري للعرف0» 3 
66655352 505300018ناك او المنصر الاساسي فيه : فالاطراد في حد ذاته 
وضف من لوصاف العموم أو التكرار « تكرار مستقر 606 . 

والمدة بحد ذاتها اثر من آثار التكرار لو العموم . 

ونظرا لاهمية هذا البحث 4 فقد وجدت من الثانب دراسته تحت 
المواضيع الآتية 

اسباب الاخذ بمصطلح العموم دون التكرار ‏ المقصود بالسايقة الادارية 
- الاقصود بالمموم ‏ معيار عدد السوابق اللازم لتكوين العرف الاداري . 


الفرع الأول 
اسباب الاخذ بمصطلح العموم دون التكرار 


العرف قي القانون الخاص حقيقة موضوعية الى حد بعيد» وطبا فلا تقصد 
امن ذلك انه ليس عملا مختارا يتشا يمعزل عن ارادة الافراد ٠‏ .وائما القصود 
انه لا بخضع لتأثير اراذة بالقات + او كما عبر عن ذلك اح الفقهاء بقوله « في كل 
مرة نظن أن عرفامابدا مع فلان او في الوقت الغلاني تكون هنالك عوامل أخرى 
قد سبقت ذلك التاويخ ولوحت بالعرف 436 























شذاككك- 


ه الظاهرة حقيقة ذاتيةن» + 





وعلى العكس من ذلك العرف الاداري © 3 
الى حد كبير + فالادارة هي التي تضع القاعدة 
على الخالات الممائلة » وعي التي 
ونية لانشاء القاعدة 3 6 
الادارية عن ع 
بحو متاق جرت لخر 







ويمكننا إن نضرب مثلا على ذلك بمشروع117) اللائحة الذي .وضعته ادارة 
الجامعة المصرية + إذ ان هذا المشروع لم يصدر به تشريع © ورغم ذلك فقد 
طبقته الجامعة تطبيقا فردنا والتزمت به 4 فأصبح قاعدة اتنظيمية عامة09) . 





وهنا لنا ان نتساعل » ألم تكن الادارة تعتئق ابتداء القاعدة © وانها 
استهدفت من ذلك (] انشاء القاعدة العرفية من خلال مشروع اللالحة . 


لبذه الاسباب © .ولان المفروض بالألفاظ ١‏ بدقة عن معطيات الشيء 
المسمى »© لذلك فان لفظة ١‏ التكرار » لا يمكنها التعبير بدقة عن نشاة العمرف 
الاداري لاسيما ان هذه العبارة قد تفيد الاعتباد الآلي والعفوي وغير المحسوس » 
كما هي الحال في نشأة العرف في القانون الخاص ٠‏ 


ؤمن جهة اخرى قائنا نفضل استعمال عبارة « تعميم التطبيق » أو عهومية 
التطبيق + للاسباب الآنية : 














. أن هذه العبارة تعبر عن النشاة الاراذية المرف‎ ١ 


3 ؟ ب ان هذه العبارة تفيد تجريد القاعدة » وهذه الخصيصة هي جوهر 
اعدة » 





هذا وننوه بان القضاء الاداري في مصر اعتمد عبارة العموم بدلا من التكرار 
وبهذا الصدد نطقت المحكمة الاداربة المليا في قرارها الصادر في 1171/5/4 
قالت هذه المحكمة ١‏ ويشترط لاعتبار العرف ملزما ان يتواف 
يكون عاما وان تطبقه الادارة بصفة دائمة وبصورة 
نشا مخالفا للقاثون 096 . 





كما ان بعض الفقهاء استعمل هذه العبارة دون عبارة التكرار 06 . 


--- و7 


الفرع الثاني 
اللقصود بالسابقة الادارية. 


ذكرنا سابقا:ان العرف الاداري بيقوم على عادة ادارية » وان الوخدة البنالية 
فيه هي التضرف الفردي - 

وهذه الخلية في حياة العرف متعددة الصور والاشكال : 

5 فقد تكون نصرفا قانونيا ايجابيا » وبالمقايل فقد تكون ضرفا سلبيا 
تمثلا في الامتناع والترك : 8ولعقلهها عائناة عصتارمم , 











والابقة الادارية » قد تقوم على الامر » كما ويمكن ان تقوم على 
الحظرة15) . ومن امثلة الاعراف الاداربةالقائمة » على الحظر ؛ العرف الاداري 
الذي استقر في مصر والذي كان بحظر نقل التلميذ مرتين متتابمتين في عام 
دراسي واخد09 . 

ومن آمثلة الاعراف الادارية القائمة على الامر ؛ المرف الاداري الذي كان 
بلزم سائقي السيارات بالسير على اليمين080 ٠‏ 


,والى جائب الامر والنهي » فالسابقة الادارية قد تكون ترخيصا » .ومثالنا 
على ذلك في العرف الاداري الذي استقر في مصر ,والذي تضمن الحصول على 
ترخيص اداري الانشاء دور العبادة المتعلقة بالطوالف غير الاسلامية ١‏ وقد 
اريد بذلك ان تتوافر في انشاء تلك الدور الشروط التي تكفل اقامتها في بيئة 
محترمة تتفق مع وقار الشعائر الدبنية وطهارتها والبعد عما يكون سببا لاحتكاك 
الطوائف الدينية المختلفة ,واثارة الغتن بيتها 8(0) . 











,والعمل الاداري المنشيء للعرف الاداري قد يكون ضمنيا ؛ ,وقد جرى 
الغرف الاداري على جواز أن ,يكون طلب الاستقالة بصورة ضمنية ؛ وذلك قبل 
العمل بقانون التوظيف الصادر في .قرنسا عام 201957 . 


ة الادارية يمكن ان اننسيء .قواعد اختصاص ادازية : مغل 
تراعد الانابة ,والتفونيض بوالحلول » بورهو ما ستوضحه مفضلا - 





والسابقة الادارية قد تقوم على الاعمال الادارية الشفوية + والمثال على 
ذلك في العرف الاداري الذي نشا في فرنا والمتضمن قيام الادارة باصدار 
اوامر شفوية الى مقاولي الاشغال العامة( . 





د روات 





الفرع الثالثت 

اتقتصود بعمومية التطبيق 

اذا كنا قد 5 التكزار + فهذه العبازة ليست 
استعمالا دقيقا » اذ مما لاشلك قيه أن تكرار التصرف 1١‏ 
ند جل م قا اوسا راسو ل :5 





وطبعا فامراد بالتكرار « ممارسة 'تصرف معين فقي خالة ؛ ثم العوذ الى 
ممارسته في الحالات الجديدة الممائلة للحالة الآولى » وذلك تحقيقا لمعنى الاعتياد 
القائم على التطبيق الموحد : ©653كنهنا عناوتادم5 ووم 





وبمعنى أوضح فالقاعدة ؛ تقدم الفرض : 8856ا0لاطاة في صورة حالة 


تقوع على شروط ولوماف » ولينت خالة محلدة تحليذا 5انيا0) . 
وعلى ضوء هذا المفهوم للعموم نجل اللاحظات الآنية : 


١‏ قد يتكرر الحكم أو الحل » ولكن ليسن على اناس تلازمه ع 
القرض ‏ وانما على اسباب خاصة يكل حالة - 





قالادارة ‏ مثلا ‏ قد تكرر تصحيح بعض لوراق الامتحان 
ع 22 عل ما ان يكلف جاور عة ترك 7 


ولقد عبرت عن ذلك محكمة القضاء الاداري في مصر بقولها « اذا .وافقت 
الجامعة على تصحيح بعض اوراق الافتحان لاسباب خاصة + فهذا لا يدل على 
أنه أصبح عرفا 500 . 


وبالعكس ققد يتحقق فرض القاعدة حون حلها » اي يتخلف الحل عند 
الشرط ‏ .وذلك بان قتصرف الادارة في بعض الاحيان دون الاخرى ٠‏ 





وتطبيقا لذلك حكمت محكمة القضاء الاداري في مصر يأنه « لا حق لموظف 
كان قي بعثة دراسية في تعيينه قي الدرجة الخامة بعد عوناته من البمثة بحجة 
وجود قاعدة عرنية تفضي بوجوب وضع العائد من البعثة في الدرجة الخامة 
لان قرارات مجلس الوزواء الصادرة بمنح الموظفين من هذه الفئة تلك الدرجة 
مدرت في حالات فردية دون أن يتين اج انها كحت جنيع قلغدة عامة آمرة في 
انشاء هذه المراكز 906 - 














اككدت 





؟ ‏ يقصد بعموم العرف 7 العمومية في التطبيق + وليس العمومية في 
النطاق المكاني © فقد يوجد الى جانب العررف العام اعراف محلية تسود في منطقة 
او محافظة معينة 006 . 


فالمكان هو الوعاء الملدي لسريان القاعدة ؛ ومن ثم فقد قري القاعدة على 
كافة اشخاص المجموعة القومية » الو يتحدد سريانها ضمن اطار مكاني محدد * 
وطبعا لابد لتطبيق القاعدة من شرط آخر يضاف الى شرط المكان ؛ هو شرطا 
العموم والتجرد المتعلقين بفرض القاعدة وحليانه» . 


.ولقد عبر احد 37 5 له « المقصود بالعموم اذن العموم في 
المجال الذي تسري فيه القاعدة مثلها في ذلك مثل أية قاعدة قانونية أخرى + 
انما لا بد رط أن يكون العموم من حيث الانطباق شاملا في الدولة بالمنى الواسع 
لهذه الكلمة إو شاملا لكافة انواع الموظفين العموميين لو ساريا في كافة الاقسام 
أو الوحدات الادارية » بل يكفي أن يكون ساريا في قسم لو مصلحة او شخص 
قانوني عام شريطة أن يتوفر في ذلك العموم النسبي المجال الذي قسري فيه من 
حيث الاشخاص أو المكان لو الموضوع 806 . 

















؟ ‏ قد ,يختلط العموم أو التكرار ببعض الظواهر القانونية الاخرى »© 
كقيام الادارة باصدار الامر الى سكان قرربة بكسح الثلج المتراكم امام منازلهم © 
فتكرار التنفيذل بؤدي الى ما نسميه بتراكم القرارات الاداري 
انال »أنه 6165ه'0 560804هها 200 لو القرارات الفردية العامقد.» . 

وفي الحقيقة لسنا امام تكرار الفرض المقترن بتكرار الحل © فالادارة لم 
تصدر قرارات ادارية في كل مرة يسقط الثلج » .وانما نحن امام قرار 
اداري واحد . 





لا .يؤئر على تمميم القاعدة حدوث السوابق خلال فترات زمنية 
متباعدة طالما تحقق غشرط الانتظام والغلازم بين الفرض والحل 
بصورة دوريةذا؟) . 

ه ‏ يجب أن لا نخلط بين عموم القاعدة وصابورها عن عموم 
السلطات الادارية . 


فقد يتعين أن بنشا العرف الاداري خلال اكثر من جهة ادارية : العرف 
الشامل » » .وبذلك يكون المقصود بالعموم قي هذه الحال تكراره بالنسبة للأقراد 


الات 





3 


كي يتحقق النجرد + أما بالنسبة لنشوئه ضمن عدة جهات ادارية » فهذا 
بتعلق بركن السلطة التي تنشيء العرف ‏ ركن الاختصاص ٠‏ 





الهذه الاسباب قان « مواققة بعض الكليات على اعادة تضحيح اوراق 
امتحان بعض الطلاب » » هذا الثل لا يصح اعتباره شاهدا على العموم » كما 
يرى 'بعضهم 299 > اذ العموم يتعلق بالتطبيق بوبالمخاطبين بالقاعدة » وليس بالذدين 
ينشئونها » ومن ثم فقد تقوم بعض الكليات بتطبيق القاعدة على كافة الافراد 
التماملين معهاء فيتحقق العموع بالنسبة لهؤلاء» ولكن لا يتوفر ركن الاختصاص. 














5 لا يؤثر على نظام العموم عدد الاشخاص المخاطبين بالقاعدة »© 
ايكون هذا العدد شخصا واحدا طالما تحقق شرط التوجه اليه بصفته لا بذاته + 
أو كما عبر عن ذلك احد الفقهاء يقوله : ان المقصود بالعموم هو التجرد : 
عانتماوطة ؛ ولي العموم العددي : عنوةتعصسم غاتهعمعع وي , 








هذا وبتكيلنا لنظام الإشخاص في القانون الاداري يتضح لنا ان .هذا 
النظام قد يتراوح بين الغرد الواحد > وبين التوجه الى كافة الافراد في المجتمع * 
ولاشك ان هذه المرونة تنعكس على صيغة التكرار اتكماشا بوامتدلدا » كما ان ذَلِك 
يؤدي الى نشوء الاعراف الادارية الخاصة « في ادارة لا مركزية معينة : اقليمية 
لو مرفقية » » الى جانب الاعراف الادارية الشاملة0» . 









هذا وستعرج الى هذا الموضوع مقصلا * انما بالامكان التنويه بالاغراق 
الادارية التي تتوجه في الخطاب الى شخص واحد مشل : قواعد الحلول 
والتفويض » والتي سنفرد لها بحثا مستقلا ٠.‏ 


الفرع الرايع 
معيار عدد السوابق اللازم التكوين العرف الاداري 
ما هو عند الوابق اللازم تتكوين الغرف الاداري ؛ وهل يمكن وضع 
ضابط لذلك » يجيب على هذا الوا بعض الفقهاء بقوائه< ان ذلك آمر مووضوعي 
الى سلطة القضاءاه» » ويجيب آخر بقوله « ان عدد السوابق هو 
العدد المعقول والكاقي لابراز التجرد واستخلاص الركن المعنوي 02© . 





وف الحقيقة © لا يمكننا وضع معيار دقيق للموضوع بقدر ما نستطيع 
تقديم الملاحظات 291 











. يلعب عدد المخاطبين بالقاعدة دورا هاما في تحديد نظام السوايق90)‎ ١ 
ولقد ذكرنا ماما أن العرف الاداري يقدم 'نظاما مرنا لاشخاصه بحيث‎ 
٠. تتعدد الاتماط والتماذج‎ 
نهنالك اعراف ادارية تقوم على شخصض واحد مخاطب بالقاغدة « ق‎ 
الاختصاص »© » وعتالك اعراف تسري في قسم اداري أو بوحدة ادارية © يوبا‎ 
٠ فهنالك:اعراقف شاملة تسري على صعيد الدولة‎ 











مشهوتها » والفوق دامح بن التفحن. 6 فالحال الاولى تحتاج” الى مؤيند من 


عن الحال الثانيةه» . 


؟ ‏ هنالك عنصر نحكم صيغة المموع والتكرار في ١تساعها‏ © .وهو ان 
العرف الاداري قد :يطبق مباشرة على بعض الأفراد » ولكنه في نفس الوقت يمس 
مصالح بعض الافراد الآخرين © وبذلك تغدو مهمة التعميم ‏ بالاضافة الى 
الحصول على موافقة الفئة الاولى - اعلام الفئة الثانية بمضمون القاعدة . 

ويمكنئا ان نضرب مثالا حيا على ذلك في الأعراف الادارية التي تنظم مسائل 
الاختصاص > فهذه القواعد تقوم على سلطة ادارية تكلف بالقاعدة ‏ واخرى 
مخاطبة بها » كما ان نالك « الغير » القين كتأئر مصالحهم من القواعد الناشئة. 














.ونفس الشيء بالنسبة للقرارات الادارية التي تصدر قي حق بغض اعضاء 
الجماعات الهنية » إذ يخشى ان يتكون من هذه القرارات سوايق ادارية تصبح 
اساسا لاعراف تضر بمصالح الجماعةن» . 

.وهكذا نصبح من اللازم زيادة تطبيق القاغدة العرقية حتى تصل الى علم 
من تمسهم بأحكامها » وحتى يتيسر لهؤلاء الاحتجاج عليها ومعارضتهاا» . 

.ونعتقد انه ليس هنالك وسيلة اخرى تخرج عن اطار السو 
الراي العام بالقاعدة ٠‏ 


الخلق هذا 








اضح بين نشوء عرف اداري بنظم .وظيفة 
دائمة واخرى مؤقتة » ومن ثم فالتكرار ونظامه وتعدد السوابق بختلف في الحال 
. الاوثى عن الثانيةذا» . 

ويصورة عامة + فالمة العامة لروايط القانون العام تميزها بعة التنوع 
وسرعة التطور بحيث يصعب آن نسدد الحال الواحدة التي صيرقي ثنأنها 
التصرف49» . 
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البحث الثاني 
الاطراد 
قلنا ابا ان جوهر القاعدة هو تجردها وعمومها » ويستتيع ذلك خضوع 


المخاطبين بها الى اجحكام موحدة ؛ أي .وجود نظام مستقر في الملاقات 
القانونية0ه . 








فالنظام حقيقة ملازمة للقانون © 
نفسدة» -. ذلك لان القاعدة القانونية ضابط يطبق على الحولدث والاشخاض 
وهو بتكرره يخلق نظاما لا يختل » وهذا وضح معاني القاتون » ولذلك كان 
التسبه .بين القاعدة والقوانين الطبيعية ء والجامع بينهما النظام*4) . 


ولو رجعنا الى اللغات اللاتينية والهندية الاؤبوبية لراينا ان كلمة 
القاثون تفيد التوجه بانتظام » وهذا ما نلمحه من الكلمات الآتيقلة» : 
مهن ل عتووع س ع وتسلل سب اسااع عم ع غطوام سس علباناع عر 





واذا كان الاطراد خصيصة القاعدة © فهو في نفس الوقت قرينة على 
وجودها > بحيث يمكن أن نطرح القدمة المنطقية الآتية : 

النظام آثر من آثار للقانون + والمفهوم المعاكس اننا أمام قاعدة. قانونية 
عندما يتوفر أمامنا النظام » ابو بمعتى الوضح اننا نقيس الؤثر بالائر وتكشف 
العلة من قريتة المعلول . 





فالانتظام والاستقرار في التطبيق لا يمكن آن .يحدث كائر للتلقائية 
والصادفة » بوانما هو .وليد عمل ارادي ينسق هذا النظام ويقرضه ويدقع به 
الحواغابة معيتة - 





بولكن القانون ‏ كما يقال يلوم ولا يحتم © وقواعده لا يمكن أن توصف 
بالكمال » .ومن ثم فلابد من الخروج على احكامه90)) . 


.ولكن ما هو دور العدول والخروج على احكام التكرار وحيلولة ذلك دون 
تكون العرف الاداري ؛ هذا ما سيكون موضوع بحثنا ‏ تحت العناوين الآتية : 


التكرار الطرد غير المقترن بالعدول دليل بوجود العرف الاداري ‏ اضطراب 
العادة الادارية كحائل دون تكون العرف . 


0 


الفرع الأول 
التكرار المطرد دنيل وجود اتعرف الاداري 


لو افترضنا ان الاذارة كررت ممارسة:سلطتها التثديرية ضمن شروط 
محددة » فهل ان.هذا التكرار غير المفترن بالعدول دليل .وجود الغرف الاداري » 
ودليل التزام الادارة بالقاعدة الناجمة من التكرار . 


واللاحظ انني قصدت ايراد هذا المثل باعتبار السلطة التقديرية مظهرا 
للارادة الذافية للادارة » بحيث يظهر التنوع والتغير واضحين في اطارها . 


.وبصورة عامة » فاللراكز العامة تطبق على الواقع تطبيقا فرديا على اساس 
عناصر شخصية وزمانية » فتخلق لنا مراكز ذائية » أو بواقع قانوئي هو ائر 
التجرد القانوني على الواقع المحسوس40) ٠‏ 


.ولكن اذا افترضنا ان هذا الواقع القانوثي الذي هو حركة المجردات على 
العالم المحسوس » قد افررغ من كل خصوصية زمائية ومكانية » وتحلل من كل 
العناصر الذاتية » ثم دابت الادارة على تكراره » فهل ان هذا التكرار دليل .وجود 
القاعدة والتزام الادارة 





نقول اولا ان التكرار قرينة على وجود القاعدة ؛ لان القاعدة في حد ذاتها 
تجرريد ذهني ؛ .ورابطة عقلية تربط فرض القاعدة بحلها » وليست شيئا 
محسوسا في عالم الواقع(» » وهذا ما هو متوفر في ركن التكرار . 

ثم ان التكرار دليل على رضا الادارة » لانه لم بجر عفو اللروف وكتعبير 


عن القوى التلقائية والظروف الموضوعية الصرف » والما هو مظهر عمدي لارادة 
الادارة بواصرح معالمها وتعبير اتها:» . 








واذا كان .هنالك .بعض الاصوات قد ارتفعت على صعيد القانون الخاض 
تفسر العرف اتفسيرا موضوعيا خالصا » وتسقط ١ي‏ دور للارادة الانسانية » 
فهذا غير مقبول ‏ كما سنوضح ‏ على صعيد الحياة الادارية ؛ اذ تبقى ارادة 
الادارة هي الهيمئة على الوجود المادي والقانوني للعادة » .وهي المحركة لكافة 
مراحل حياتها ٠‏ 


وفي النتيجة » فهذا الاطراد والداب من قبل الاذارة اذا لم يقترن بالعدول. 


حافت 





عن السوابق ؛ ولم تكن هنالك قزينة خارج نطاق نظام السوابق10© ».هذا 
الاطراد » لا يمكن تفسيره الا على اساس .وجود ارادة منظمة تتجه به نحو غاية 
قى القاعدة التنظيمية والالتزام بأحكامها؟© ٠‏ 





محددة هي 

هذا وانثا نخالف محكمة القضاء الاداري في مصز يقزارها' المسادر في 
/ة/ة القائل « بعدم نشوء قاعدة عرفية من خلال الاستعمال التكرر 
للترخيص الاداري القائم على سبب ولخد 690 . 

وستقوم بمناقشة هذا الراي في البحث المقبل بعئوان « العنصر المعنوي 
والاستعمال المتكرو للترخص الاداري ٠‏ 

الفرع الثاني 
اضطراب المادة الادارية 





عرضنا سابقا للاطراد ودوره في انشاء العرف الاداري » .ولاضاك ان هذا 
الاطراد المطلق لا وجود له الا في عالم الفكر المحض دون حالم الواقع عالم القاتون . 


فعالم القاثون يقوم على الاحتمال والابتسار ».وهو علم معياري يلزمع ولا 
بحتم » .ويتعذر الوصول فيه الى نتائج مطلقة6) » وبالتالي فلابد من وجود 
استثناء وخروج على العادة . 





وعلى هذا فائنا نفسر اشتراط محكمة القضاء الاداري 
يكون مطردا « ان تكون العادة متبعة بصورة دائمة وبطريقة غير متغيرة .او 
متقطعة »500 » نفسر ذلك على 1ساس اعطاء الانتظام دلالة نسبية دون اشتراط 
المطلق للتكرار . 

.ولكن ما القدر ١‏ من الانقطاع والتخلف في 
الذي يؤثر على اطرادها » .ويحول دون تكولها . 

في هذا المجال يقضي التفرريق بين عدول الادارة ,وخروجها على نظام 
التكرار » .وبين عدول الافراد . 


أولا ‏ خروج الادارة على نظام التكرار : 
وطبعا فاننا نفترض ان الادارة سلظة ؛تنشيء العرف الاداري © وليست 
سلطة مخاطبة باحكامه ٠.‏ 





العادة ».وما هو الاضطراب 





00- 


وفي هذا المجال فائنا نسجل الملاحظات الآنية 1 

١‏ قد يصدر المرف الاداري عن اكثر من سلطة ادارية » .وهنا يجب 
البحث عن الازادة المشتركة لهذه السلطات . 

ونمتقد انه يكفي لهذه الارادة ان تقوم على الغلبة الساحقة » وليس 
على الاجماع . 

فالاجماع امر صعب التحقق بواقعا » كما أن التسليم به قد يعني استحالة 
يام حياة ادارية مشتركة ؛ اذ يكفي الادارة ان تخرج على الاجماع فتحول دون 
تشوء العرف لجرك © 

.ولا يمكن التذرع باستقلال السلطة الادارية ؛ إذ ان هذا الاستقلال لا بفوق 
استقلال الدولة » ومع هذا فقد ١قيبت‏ الاعراف الدولية على الغلبة 
دون الاجماع610» . 





لما بشآن نشوء العرف الاداري خلال جهة اداربة واحدة » فتعتقد انه من 
الضروري التشدد في الخروج » لان هذا الخربوج يعني خروج الادارة على ارادتها 
ويظيرها في موقف المتردد من العادة والمتشكك امام احكامهان/© . 


هذا .ونئوه بأن محكمة الفضاء الاداري في مصر اخذت بمعيار الاغلبية080) . 


وهنالك ملاحظة هامة ؛ .وهي انه يجب التمييز بين تخلف الادارة عن 
التطبيق وبين صدور موقف قانوني جديد يعارض الاوضاع المتبعة » فالحال 
الثائية اكثر دلالة على رغبة الادارة في ترك القاعدة 4 وقد يعني انها تضع 
أسامى تنظيم جديدتة» . 

اوفي جميع الاحوال لابد من التسامح البسيط في الخروج » ومن ثم فاغمال 
العمل بالاوضاع التبعة مرة ,واحدة 4 لا يؤثر على قيام العادة ؛ إذ بكفي ان تكون 
الاوضاع قد روعيت في معظم الحالات الممائلة:© . 


خروج اللخاطبين بالقاعدة على نظام التكرار : 


ويشمل وصف المخاطبين الافراد العاذيين كما بك مل الجيات 
الادارية الأخرى ١‏ 








وهنا نفترض قبول الأقراد شرطا في تكون القاغدة العرفية » والا لو اقتصر 
الآمر على اعلام الافراد بالقاعدة لما كان هنالك شأن لخروجيم على التكزار . 


--ة3 


وخروج الأقراد على نظام السوايق له متظهران * 

المظهر الأول : وهنا نفتزض ان الأفراد ليمن :لهم أي دور في اصدار 
العمل الاداري > كما حي الحال في الأوامر التي تصادرها الادا عننها أكراها 
على الأفراد > فرفض الأفراد للعمادة بيقع نظام السوائق » في شكل 
احتجاجات ادارية أو طمون قضائيقدا© + 














+ الظهر الثاني : وعننا تتصور وجود خيار للافراد في قيول العمل 
الاداري « قرادات التوظيف أو التجسن مثلا » © ففي هذه الحال يستطيع 
الاقراد قاومة نظام السوليق في .صورة رقض العمل الاداري « عدم المساهمة 
في تكوين سبب هذا العمل » . 

ولقد وضع نقهاء القانون الخاص مميارا للخروج على الغادة » وهذا المعيار 
لا يقوم على اماس حسابي « اغلبية حسابية معينة > نسبية أو غيرها  »‏ وانما 
على اساس التليم يقنيام رأي عام يحيط بالقاعدة ويعتنقه(39) ٠‏ 

وعلى هذا الاساس فالخروج على العاذة الادارية # هو الخروج البسيط ؛ 
وقي حدود هذا الشرط : يتحدد معيار رقص العادة الادارية ٠‏ 

والخروج انما يكون بالطبعمن الافراد النين لهم مصلحة في اتكار العاذة4)59 
نقدير ثبات العادة واطرادها من المسائل الموضوعية التي يترك امره الى قاضي 
الموضوع660 . 











هذا .وق صدد رفض الافراد للعادة الادارية وحيلولتهم دون تشكلها ؛ 
قالت محكمة القضاء الاداري في مصر « من الثايت أن التجارب التي اجرتها 
وزارة التموين بغية استخلاص معدلات انناج الدقيق الصافي من القمح لتكون 
أناسا لمحاسية اصحاب المطاحن عن عجز متسوب اليهم » هي تجارب مبعثرة 
حنافرة في نتائجها » متباينة في أرقامها » بوانها لبثت طوال الوقت. محل جدل 
الانهابة فه واعتراغن متواصل متكرر من اصحاب المطاحن » متى كان الامر كذلك 
فانها لا تتضمن قاعدة عرفية ولا ساسا تنظيميا عاما يمكن التسليم به ©2800 . 








.واقولها إيضا.« لا حاجة ها يتحدى به المدعي من بطلان اجراءات التعيين 
بمقولة ان الجامعة اطرحت ما جرى عليه عزفها من الاغلان عن خلو الكرسي 
والفاضلة بين المتقدمين » ذلك لان القاثون لم يستوجب مثل هذا الاجراء » كفا 
إن العمل جرى بواطرد على ذلك © بحيث أصبح عرفا اداريا مستقرا يقوم مقام 
القاعدة التنظيمية العامة الفروضة الاتباع ؛ بل غابة الامر ان اللجامعة كانت تلجأ 
الى ذلك عن حين لآخر 6304 - 





4ت 





التطبيق غير العارض للمادة الادارية 





القاعدة القانونية المكتوبة » هي قاعدة لم توضع لتحكم علاقات محددة 
نحديدا ذانيا » بل لتحكم علاقات ذات طابع موحد ومتكرر الى حد غير معلوم من 
الوقائع والاشخاص » ولهذا فقد وصف المجرد بأنه خارج الزمن60 . 


والامر على خلافه بالنسبة للقاعدة العرفية © فهي تبتديء بوقائع محددة 
تحديدا زمنيا ومكانيا وذاتيا ؛ ومن ثم بوبالمفهوم المعاكس ‏ لابد لها من الامتداد 
في الزمن لترقى الى مرحلة التجريد القانوني ٠‏ 

هذا هو الاساس لاسيما بالنسبة لروابط القاقون الخاص * وللمادات 
الادارية » ولكن :عل أن كافة الاعراف الادارية تستوعب الزمن . 





لهذه الاسباب » ولاعمية الزمن قي حياة القاعدة العرفية » كان لابد من 
بحث النقاط الآقية 

السباب تسمية هذا البحث « التطبيق غير العارض للعادة  »‏ هل يمكن 
أن تقاس كافة الاعراف الادارية بمعيار الزمن ‏ مالة الاعراف الادارية 
ال .معيار الزمن اللازم لنشوء العرف الاداري . 


الفرع الأول 
اسباب تسمية هذا البحث بالتطبيق غير العارض للعادة 














لابد من الاشارة الى اننا 5ثرنا عنونة البحث بعشوان « التطبيق غير 
المارض »183 » مع العلم ان هذه التسمية ذات طابع سلبي » وتاخذ صفة السلب 
في الظاهرة دون الجوانب الابجابية . 

اولقد لاحظنا ان بعض الاحكام ويعض الققهاء تعتبر القدم شرظا في العرف 
الادارينة » الا اننا نرى ان هده العبارة تعني الزمن الطويل » وهذا عا ينسجم 
مع روابط القانون الخاص » حيث الزمن عنصر جوهري فيهاد:/) . 


لهذه الاسباب » فقد آثرت هذا الوصف واطلاقه على الجوانب المختلفة 
لهذا المسمى » وذلك للتدليل على ان قيام الادارة لم يكن تحت تأثير نزعة عابرة 


دميات 


.ولفترة قصيرة<01) > لاسيما ان سرعة التطور في روابط القانون الاداري © قد 
توحي بأن الاعراف الادارية تخضع لهذه السمة الطارئة ٠‏ 

ولكن اذا كنا نقيس نشوء الاعراف الادارية بمقياس الزمن » فهل ان هنالك 
أعراف تخرج على ذلك . 

مي حي 
مسالة اعتبار اتزمن شرطا قي تكوين العرف الاداري 

ذكرنا سابقا ان العادة الادارية كي ترقى الى مستوى التجريد القانوني 
لايد لها من .ان تطبق على علاقات غير محددة من الاقراد والوقائع - 

,ولاشك ان هذا التطبيق غير المحدود »الا يمكن إن يقوم على معيار حسابي 
نتبع من خلاله عدد الاشخاص 9صحاب المصلحة » لان .هذا العدد مجهول . 

لهذا كان لابد من اعتماد معيار موضوعي لقياس حقيقة غير محددة » وهذا 
العيار هو الزمن » فالزمن هو آثر التكرار » بواستحالة حصر عدد التكرارات 
يد فعنا الى اعتماد العلول لقياس العلة0© . 

ونعتقد ان اعتماد الزمن كشرط لنشوء العرف الاداري اكثر ها 0 
غروديا في الاعراف الادارية التي .يظهر. فيها الاقراد كمخاطيين 
هذه الاعراف نحماج الى مزيد من التطبيق » أي نحتاج الن الرعل عي 
القاعدة والحصول على موافقة الافراد . 








أما القواعد العرفية التي يبرز فيها عنصر السلطة « كعنصر ينشيء القاعدة 
أو يتلقى ,حكمها » » فقي هذه القواعد يكون عدد الاشخاص محدودا » وقد تلتزم 
الادارة بالقاعدة وتقبلها السلطات الاخرى منذ السابقة الاولى » ومن ثم فالزمن 
لا ببرز جليا في مثل هذه القواعد9© .. 


وعلى كل » فائحال الآخيرة قليلة الحدوث »© والغالب اننا بحاجة الى خلق" 
راي عام بعتنق القاعدة » وخلق هذا الرأي العام لا يقاس الا بالزمن 





.ولقد اتيح للقضاء الاداري قي مصر أن يشترط هذا العنصر » ويشير الى 
دوره في تكوين العرف الاداري » وقي ذلك قالت المحكمة الادارية العليا « العرف 
الاداري تعبير اصطلح على اطلاقه على الاوضاع التي درجت الجهات الادارية على 





0113101آ< 









ار الادارة التزامها لهذه 
9 بمشاية القاعدة 





الأوضاع ,والسير على .ستنها في مباشرة هذا ١‏ 
النانونية اللزمة 080 . 
كذلك قالفقه ابرز هذا العتصر » واشار الى دوره في تكوين العرقف 
الاداري03) + 
لت 
هل تتفق طبيعة إلعرف المستقرة مع الروابط اللتغيرة تققانون الاداري 
ذكرنا سابقا ان الزمن عنصر من عناصر تكوين القاعدة العرقية ؛: ومن جية 
أخرى فربوابط القانون الاداري تتميز بسرعة تطورها وتغيرها » والسؤال المطروح 
هو هل تتطلب هذه الروابط العادة بما في ذلك من التكرار المستمر والمديد . 
الى جاتب هذا السؤال تطرح مؤالا آخر مآله : هل يمكن ان تتواجد في 
ابط القانون الاداري اعراف تتسم يقدمها . 





السؤال الأول يجيب عليه بمض الققهاء بالنفي + ذلك لان طبيعة العرف 
الستقرة متنافى مع روابط القانون الاداري التي هي اقرب الى الأعراض :وعدم 
الاستقرارنة» . 


ونعتقد ان القضية ظريحت خطا فالتحول والتغير في الحياة الاذارية قد 
إيتناقى مع تكون بعض الاعراف الاداري نؤدي الى الغاء العرف اللسابق » 
ولكن ذلك لا بمئع من اتقوء عراف الداري خلال مدة قصيرة الؤاما تو فرط سياد 
متوهين بأ التكرار في العرق الاداري مرنة وتتمدد و 
الموضوعاته(7 » مما يتيح تشوء العرف خلال مدة قصيرة - 








ويمكن القول ان بعض الانشطة الادارية تستوعب العادة والاستمرار في 

التظبيق » بوآننا نسرد فيما بلي بعض الانشطة المتسمة بذلك : 
العادات العامة التي يمكن أن تنشأ بين عدة جهات ادارية والتي تتوجه 

بالخطاب الى جمهور غفير من الاقراد © 2 تتطلب الزمن لانتشارها 
وتوجهها الى الأقراد المعنيين . 

يعض الانشسطة الادارية.ترنو بطبيعتها الى الاستقرار : مثل النشاط 
الاساسي للمرفق العام440) » .ومثل الحقوق العينية الادارية » وحقوق الارتفاق 
الادارية » وغير ذلك . 

















وسنتمرض تي مجال الاموال العامة الى هذه الاعراف التي نشات في هذا 
المضمار .والتي تتسم بالقدم + متوهين بان هذه الأعراف الادارية قد لا تتطلب 
الزمن الطويل لنشوثها » انما بسبب حيويتها » تستمر الادارة في تطبيقها حتى 
بعد اكتمال العتضر العنوي ٠‏ 





ويمكننا أن نضرب بعض الامثلة على هذه الاعراف 7 





الداخلية في مصر منذ عهد بعيد على قاعدة منح الرتب 


جرببان وا 
بتضد تخوبل حقوق تعلق بالروادت 


الفخرية لضباط الشرطة بقصد المظهرية 
او الاقدميةنة6 . 





« جريان العرف الاداري في مصر منذا صدور الخط الهمايوني على 
وجوب الحصول على ترخيص اداري لانشاء دور العبادة المتعلقة بالطوائف غير 
الاسلامية 0006 . 
العرف الاداري في مصير منذ عهد بعيد على تخويل وكيل 


اختصاصات المدير اثناء غيابه في رئاسة لجان مخالفات 


م 





المديرية حق هب 
الري 4106 . 


« الاعراف الادارية التي استقرت في فرئسا منذ عهد بعيد على تحديد 
نطاق الاموال العامة » وحمايتها بطرق مختلفة 4506 . 
الفرع الرابع 
الوظيفة التي يلعبها اثزمن قي حياة العرف الاداري 





تكلمنا عن ضرورة الزمن كعنصر في تكوين العرف الاداري باعتياره يكشف 
الادارة » والتزامها بالقاعدة التنظيمية الناشثة . 





ونعتقد ان الزمن له .وظيقة اخرى في حياة العرف الاداري © قهو بمنحه 
مزيدا من الحيوية التي تضغي عليه الثبات وتحميه من التبدل والتفيم ٠‏ 


ذلك أن للعادة « سلطان على النفوس » وتحكم في العقول » ومتى رسخت 
اعتيرت من ضرورات الحياة ؛ لان العمل كما يقول علماء النفس ‏ يكثرة تكرارة 
تألفه الاعصاب والاعضاء » ولاسيما اذا اقتضته الحاجة © ومن ثم يقولون : ان 
العادة طبيعة ,يقولون ” ,١‏ ع الناس عن عاداتهم حرج عظيم »60 . 














200010 


.وق الحقيقة » تت ؛بقول بعض فقهاء القانون الخاص « ان العادة القديمة 


اج عض دز سين 

برهبة او ابي علخ 
بها > وهذا ما يتفق مع غرائز الانسان الخفية التي تتمثل في احترام العرف 
السابق » وشعور التاس بالرهية عتدما يقدمون على المساس يما جرى عليه 
اسلاقهم »م . 





فالزمن يكشف عن قيمة العادة وحيويتها وصلانحيتها للتطبيق * والعادة 
المتبعة من 3 5 3 
حسن » لم يقم الدليل في التطبيق على صحتها(»ه» . 


والخلاصة ان الزمن .يساعد على ترسيخ العادة حتى بعد اكتمال 
والالترام بها » بحيث تصبح تقليدا ئايتا يتتقل جيلا بعد جيل > وفي النهاية 
برقعها فوق كل تشكيك450 . 1 
الفرع الخامس 
معيار الزمن اللازم لنشوء العرف الاداري 
ما هي اللدة اللازمة لنشوء العرف الاداري . 


قبل الاجابة على ذلك لايد من الاشارة الى أن بعض الشرائع اشترطت 
المدة اللازمة للتقادم الك مك56 » ولكن هذا الرأي 



















لان التقادم دحاال بجي إن قرف مسقل عاحدة بد وول 
ولقد صدر في انكلترا منة 11175 قانون اشترط لاغتبار العادة قديمة ان 
ترجع الى عهد لا يتذكره احد > وتضمن هذا النص ١‏ 





نبت انها موجودة عام 1185 » .ولكن القضاء اكتقى 
المعاصرين لم يشهد نشوء العادة لو التمنك يهااف4 - 

وهنالك ان فى لاقف حار ور ين رسن ال 
مدة أربعين عاما » كما اشترطت مدة مائة سنة بالنسبة للأعراف التي تخا 
اون450 . 7 
له 


العرف مصدر مستقل عن التشريع » والنصوص لا تستطيع أن تحدد 
شروط انطباقه .وتكوينه وائباته » والمدة اللازمة لنشوثه » وائما يرجع قي ذلك 








اااي 








الى الطبيعة الذاتية لكل قاعدة غرقية ٠‏ والسالة ب - موضوعية يعؤد 


تتديرها الى الناضي600 ٠‏ 


إذا انان التشريع قد حاول تنظيم بعض الاعراف في القانون الخاص ٠‏ 
نمرد ذلك الى الطبيعة الوضوعية لهذه الاعراف ؛ والامر على خلافه بالنسبة 
للاعراف الادارية التي تجكمها ارادة السلطة الادارية ء ومن ثم فان اي تنظيم 
مسبق لشروط العرف يصطدم مع الطبيعة المرنة التي تتأبى على كل تحديد ٠‏ 

هذا ولقد وضف بغض الفقهاء المدة اللازمة لنشوء العف بانها المدة 
الطويلة © او القديمة ؛ اؤنان العادة ليست عارضة لو طازلة لو مؤقدةزاة) . 

.وتعتقد ان [فضل.صفة تطلق على العادة انها العادة المستمرة والشرورية ؛ 
علأمووعمعم لسو أو الكافية لابراز العنصر النفسي2) * وبالتالي فكل 
تحدوذ مسبق يعتبر اتحكميااكة) . 





واند انيح للقضاء الاذاري في مصر أن يتعرض الى الزمن ودوزة في انشاء 
العرف الاداري .وان يحدد معياره وسمته الموضوعية ؛ وفي ذلك قالت محكمة 
القضاء الاداري « ويجب. ان.يكون العرف الاداري ثابتا مستقرا » كان تكون 
الادار 











قد سارت على سئن معينة وباطراد المدة الكافية ؛ والتزمت به دالما 
في جميع الأحوال الفردية 406 . 





وقولها في حكم آخر « يجب أن يكون الغرف الاداري قلديما + اي استقر 
ومضت على اتباعه 'فترة من الزمن تتناسب مع طبيعة الوضع + .وتفسير ذلك 
مرجعه الى القضاء الذي كل حالة ان القاعدة العرفية قد مضى علئ 
اطراد العمل بها زمن كاف بو كد ثباتها واستقرارها 8006 . 








1 عدم 








الهوامش 


د. ومزي الشاعر : النظم السياصية والقانون الدستوري 6 عيال 
ل مجموعة هذه اللحكمة © الستة 1١‏ + حكم رقم 517 © جلسة 11 يونيه © /158 * صا 
7 35 .8 باك ,ره رسفة معاعة عع عثته1 : ووأنامعهمادعم5 
وهذا الفقيه يرى أن عنالك صورا فانوتية عامة متوفرة في كافة فروع القانون » هذه الصودر 
النظر عن القانون الذي اتتنمي اليه تنطبق على الحالات التي تتلايم مها سواء أكانت 
تحت لواء القانون العام ام الخاص . 

ل الجموعة » السنة الحادية عثرة + حكم رقم 511 © صرت 





هب د بكر القباني : العرف كبصدر للقاتون الاداري » عى1؟ ‏ اللحكمة الادارية قي مصر 1 
4 فبرابر 15971 > اللجموعة الستة السابعة » هبدة رقم 45 © صوه؟ 


6 1 ,8 بات روة بعمسنام هل عق علقم سط : علد 


9 ,ط ناك روه بددتلمكممجعاما"0 معفوطاء 31 : رصعت 


- 
ساجصسممعمتمذ أ غسماعمم عد وملاتاعمع 2 


وقد وصف التكرار بقوله : 

4 د عدنان القوتلي : الوجيز في الحقوق الدنية © ج١1‏ © الدخل للعلوم القانونية » 
طلاء معشق > ؟كوز > صراه؟ 

4 اد سليمان الطماوي : الوجيز في القضاء الاداري» ص 44/11 وهو برى انه يمكننا التماس 
مميار هادي يكون بمثابة ظاعرة اجتماعية » وذلك على نطاق العلاقات بين الافراد لانهم متساوون * 
والعكس بالنسية لروابط القانون الاداري التي تقوم على الموازنة بين المصلحة العامة والخاصة . 





1 ل د. حسين كيره : الدخل الى القانون » صى5م؟ + وهو يرى إن العرف في القانون 
الخاص ينشا عن شر بينة أو ثية سابقة لانشاته .. 

د.عدنان القوتلي : الوجيز في الحقوق الدنية © ص 706 

ل قرار محكمة القضاء الاداري في عصر : مجموعة هذه المحكمة 6 نى) © حكم رقم 116 + 
6/د/.هة! + ص/ا4< © وقد جاء فيه « اذا كانت اللائحة التي لم يصدر بها حتى الآن 
» ودقم ذلك التزمتها الجاممة وطبقتها باطراد واصبحت 
عخالفتها مخالفة للقانون » ذلك أن المخالفة القانونية ليست مقصورة 
على مخالفة قانون أو لائحة » بل كل قاعدة جرت عليها واتخنت متها منهاجا » . 
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1431/1/16 : مجموعة هده المحكمة » س لاه حكم رقم 61 + تاريخ‎ - ١] 





ده تعمان خليل جمة:: اللدخل فلملوم القانونية » ج194 اذى بكر 
د. عبد الفتاح حسن : القضاء الاذاري ‏ غضاء الالقاء © 


القضاء الاداري 6 ط) 


اتنصير النقتوق الادارق + حي 4 
ص.4؟ ب ده مصطفىابو زيد فهمي 


| دء بكر القباني : العرف كمصدر للقانون الاداري © عى.؟ 
3 .2 باك روه بكأمعة بلك علممعمعع وتممعط؟ : متطقط 






- ده سليمان مرقس": المناخل اللملؤة القانونية 6 عى. 1 

» محكمة القضاء الاداري في مصبر ! م5 ينابر 1448 4 الجمومة السئة الثانيية‎ ١! 
حم رقم و) » ص]م؟‎ 

- محكمة النقض المصرية: 1418/6/1 » مجلة التشريع والفساء السئة الاولى رقم 116 © 
ص117 » وقد جاء لي الحكم ١‏ لا محل للقول بانه لا توجد لوائح نقضي بان يلتزم سائق السيارة 
السير على يمين الميدان محل الواقمة وبدور حوله » لان الغرف جرى بان يلتزم ساتقوا السيّارات 
الجاتب الايمن على الطرق دائما © . 

ل مجموعة المحكمة الادارية العليا في مصر : السئة الرابمة » هيدا رقم .0 6 
ناديخ 6؟ ابربل ومو 6 ص1151 


ب فناولاطنام مملاعمة؛ ملعل عنوتاميم عنتمم؟ : ( متملخ ) ترعتممام 





8 ,5 :1963 ,260 ,1 ضرمك" 





5 69 ,8 زوأناوعمالة :9-949 


؟) ‏ د, بكر القبائي : العرف كمصدر للقاثون الاداري + عن.؟ 

*؟ - اده بكر القبائي : العرف كمصدر للقاثون الاداري 6 ص.؟ 

- د انور سلطان: الباديء القانونية العامة» )/140ء القاهرة دار النهضة العربية,ص/؟ 

5 محكمة القضاء الاداري : المجموعة » سا ء حكم رقم 0م © جلسة : 16 يوثيه 
؟مود » ضرافلا 

9 ب مجموعة السئة الخامسة » حكم رقم 716 السئة )افق 6 ص1.1 





0؟ - عبد الفتاح حسن : القضاء الاداري ‏ شار الالقاء 6 ص.86 ب اذى عبد امتهم 
البدراوي : الدخل للعلوم القانوثية » ص+1؟ ب محمد الجمل ؛ الموظف العام » ط؟ » ص 1614 


8 دى حسن كيره ؛ المدخل ألى القاثون » ص06 


1ع 


4 محمد حاند لتجفل : اللوظف العام + ع6 صن14 
.5 ا د اسليمان الطماوي * النظرية العامة لملقرارات الانارية »اع 621 
1 داه مفؤي الشائر +“ التقم السياسية والقاتون الفستودي © غلم 
51 د د. بكر القياتي + العرف كمصدر للقانون الادكري أل 


7 8:6 بك روه بتصفة جعاعة كفل قاته1 : وولناوهمأةعماك 


4 - د. بكر القباتي : العرف كمصدر للقانون الاداوي 4 ص1 

واثر : مصطفى احمد اتزرقا : الدخل الفقهى العام » ص0م » فهو يرى أن العرف 4 بينتا 
دن العادة الفردية » وانما حو عادة جمهور قوم © وبذلك فهو يقرق بين الاغلبية المسدية كركن في 
العرف يحقق معناه“وبين الاغلبية العملية #نتي هي شرط العرفا . 

د؟ ‏ د. بكر القباتي : العرف كمصدر للقانون الاداري » .1 
2١ 0‏ بلك روه يدمتتماء عم عع ملل معومطاء31 : ترمع 








3-5 


وقد جاء ذلك في قوله : 
عقاعمعم معاعه' عأمهو هيه عاتتد عمن عوط 





د. حامد سلطان : القانون الدولي في وقت السلم » عى )4‏ د. سامي عبد الحميدا 
القاعدة الدولية » ص».؟ © وقد تكلم #لفقيهان عن غلة عدد الدول واثر ذلك على التعرار . 


0 0 .ل باك ,جه ,ممتكماءءم عنما معومطاعكة : ومعن 


54 - د. سليمان الطماوي : الوجيز قي القضاء الاداري ب قضاء التعويض + س]70 
٠‏ اده بكر القباتي : العرف كمصدر كلقانون الاداري + عم 
41 ب محمد حامد الجمل : للوظف العام © طذع 6 ص16 2 
كنصدر اطقانون الاداري > ص 
45 - د. حامد سلطان : القانون الدولى في وقت السلم » ضار 
عبد لتم البدراوي : اللدخل للعلوم القاتونية © ع1 
5 ,2 يأك روه بكأمعل مق علمجفمعع عتممفط] : متطوط 
133 ,2 جك روه باأمعة عل ععهتطهقى كعمجم؟ وعنآ : رومن 
8 ب د. عبد الحي حجازي : اللدخل الدراسة العلوم القاتونية © حسم 
3 ,2 بأأمعل مل علمجعمعع عتومعط1 : «نطوط 





بكر القباتي : الغرف 





1 





4 


36 
27 ا د. عبد الحي حجازي : الدخل الدراسة الظوم القانوتية © عن 


وات 


)ا محمد حامد الجمل: + اللوظقة! العام 6ط > صري/130 
41 ب محيد حائد الجمل 2 الوظف العام > لدع + صن 1306 
.. مصطفى ابو زبد فهمي : القضاء الاذاري » ط؛ © صريه)] © وهو يرى أن آعم 
ما بميز العمل الاداري انه عمل عمدي ‏ د. عبد الحميد متولي : النظم السياسية والباديم 
الدستورية » 165 + وهو يرى أن المنصر اللمنوي يسبت المنصر المادي 6 على أن كلا منهسا 
ابؤلسر ويتار في الآخر . 

اه ب د. حامد سلطان : القانون الدولي في وقت السلم © ص01 © وقد عرقي للاسباب 
التي تميق نشوه العرف مثل ابداء التحفظات وفر ذلك . 

6ه د. اثعمان خليل جممة : للدخل للعلوم القانونية » 141 » وهو يرى أن ركن 
الالتوام لا يتولد الا باستقرار العادة ‏ د. رمزي الشاعر : النظم السياسية والقانون الدستوري » 
س6 > والفقيه المدكور يرى أن التكرار هو اقرلر او شهادة باعتناق القاعدة العرفية . 

]0 د مجمومة خله الحكمة » السنة المائرة © حكم رقم 1.4 © جلسة 0/419؟! :6 ص1 





4ه ب د عبد الحي حجازي : المدخل الدراسة الملوم القانونية » صيه؟ و01 2 وقد نفى 
ان تتوفر في القانون خاصية الكمال امتوفرة في بقية الظواهر لان الارادة آية القانون والارادة تعني 
القبول والرففى ‏ د. احمد فهمي ابو سنه : العرف والعادة في رأي الفقهاء » رسالة دكتوراة » 
جاممة الازهر * عرباه © وهو يقول ‏ انما تمتبر المادة اذا اطردت فان الصطريت فلا . 
مجموعة هده المحكمة : السنة 1١‏ © حكم رقم 517 © ص+54 + وقد جاء في ذلك قولها 
٠‏ ان يطرد الامر على اتباع العرف بلا انقطاع في جميع الحالات حيث يتوافر شروط اتطبافه * 
فالقاعدة العرفية يلوم ان تكون متبمة بصفة دائمة وبطريقة منتظمة فير متفرة او متقطمة ) . 











6 د. حامد سلطان : القانون الدولي في وقت السلم © صريم) وما بمدها . 

لاه اده بكرا القبائي : العرف كمصدر اللقانوق الاداري/© ص76 ات د احامد سلطان : 
القانون الدولي في وقت السلم » 6ه د. رمزي الشاعر : القانون الدستوري والنظم 
السياسية » ص١4‏ » وهذا الفقيه برى ان صدور اجزاء واحد مشالف للقاعدة الدستوربة يكفي 
للتشكيك فسي استقرارها . 

ره مجموعة المحكمة : الستة 1١‏ 4 حكم رقم +51 » صا؟؟ » وقد جاء في ذلك قولها 
شرط العرف ان يكون عاما متبعا من غالبية من يعثيهم الامر » وان بكون قديما » أي استقر 
ومفضت على أتباعه فتوة من الزمن تتناسب مع طبيعة الوضع © . 


24 2:6 نأك رمه ,كتغمماوتستهقه غتومط : عطعوم 


- د. بكر القباني :: العرف كمصدس اللقانون الاداري 6 ميدع 


183197 - 


3 - د. بكر القبالي : العرف كمصدر للقانون الهداري + صم 


#21 د. رهزي الشاعر: : الكنظم السيفسية واكقاتون الدستوري #احرية]#0 وقد وصنف 
هذا الراي العام يانه الرآي العام الكلي والجامع ‏ مصطفى احمد الزرقا : اللدخل الفتهي العام 
855 »> وقد وصف العادة باتها عادة جمهور قوم » أو عادة الجماءة ‏ د. سليمان موقي : 
المدخل اللعلوم القانونية » صص؟.) » وقد اشترط اتباح العادة من جميع الاشخاص تقريبا _ 
د. عبد النعم البدراوي : اللدخل للعلوم القانونية » عى11؟ » وقد مشترط اتباع المادة من قبل 
اكثر من يعنيهم الامر ب محتكمة القتضاء الادئري في عصر : يقد عرفت بالعرف قأتلة « وشرط /العرف 
أن يكون عاما متبعا منغالبية من يعثيهم الامر » . السنة 11 © حكم رقم 511 6 ص44 











3 ب د سمي محمد تناغو : النظرية العامة للقانون © ص66 
26 اده بكر القباني : العرف كمصدر للقاتون الاداري 6 ص56 

0< محكمة القضاء الاداري ب حكم رقم 291 + جلسة : ؟/لامة1 

37ت مجموعة هذه اللحكمة » االستة ٠‏ > حكم رقم 0.؟ > جلسة :2 1965/5/11 + ص .ه) 
30 -اد. عبد الحي حجازي : المدخل لدراسة العلوم القانونية 6 صن 161 


لا - د رمؤي الشاعر : النظم السيائنسية والقانون النستودي > صم © وقد 
اخلا بهده التسمية . 





العرف كمصدر للقانون الاداري » ى؟؟ ‏ محكمة القضاء الاداري في مص : 
اللجموعة » السنة 1١‏ » حكم رقم 4.5 © ص44 » وقد قالت « وشرط العرف أن يكون عاما 
عن غالبية من يعنيهم لامر » وان يكون قديما » في استقر ومضت على اتباعه فترة من الزمن 








# اده عدنان القوتلى /: الوجبق في الحقوق اللدنية » 106 ب د. سليمان مرقس : الدخل 
اللعاوم القانونية » 147 د. اتوز سلطان : الباديء القاتوتية الغامة 6 اله 

1 د بكر القباني : العرف كمصدر اللقآون الاداري » ص 

2 7 .8 باق روه بكأومة دان عممتطمقت 5عمم10 ومآ : عونع 





وقد جاء في ذلك قوقه : 

غاتلهعمعع ها عن أعممقة عو غمهلم غمدك عممء مقعم هآ 

اد. عبد الحميد متولي : القاتون الدستوري © ج١‏ © 1561 » عيمة! © وهو يرى 

عدم غرورة الزمن النشوه العرف الدستوري ب د. حتا ابراغيم تده : القضاء الاداري في الاردن » 
ص!؟ > والفقيه الذكود لا يرى ضرورة للزهن من اجل نشوء العرف الاداري . 





--- 


- مجموعة هذه الاحكمة : الستة الخامصة » جلسة : 55 مقوس سلة 1412 © ص ءلات 


ها د. محمد كامل ليله : مباديم القاتون الادازي + عى7؟6 اب محمد حامد الجمل 2 
الوظف العام » ؟ » ص.141 ب د. بكر القباتي 2 العرف كمصدر للقانون الاداري © ص]؟ - 
د. طعيمة الجرف : القاتون الاداري + 1404 » داد النهضة العربية ؛ ص5 

د خالد عريم : اتقاتون الاداري اقليبي © عيياة! ‏ د. سليمان مرقى : المدخل 
اللعلوم القانوتيةء ص 7+4‏ شمس الدين الوكيل: في الدخل للقانون» الاسكتدرية © 36ؤ» ص 151 
- اد اسليمان مرقس : اللدخل اللعلوم القانو 
التكرار باللوضوع الذي تنظيه . 

د محمد حامد الجمل ؛ الموظف العام 6 ضع > ص/ام؟ 








» ص556 > وقد اشار الى تار صيقة 


4 محكمة القضاء الاداري : الجموعة » س.١‏ + حكم رقم 58 + جلسة : 1400/9/15 
- الحكمة الادارية الطيا : للجموعة » السنة الرابمة + مينا رقم 0.5 + 
ص111 » جلسة : +]/؟/1مة1 
1 - مجموعة احكام مجلس الدولة اللصري : سن ء القضية رقم /]ه 6 هق 6 
بند رقم يم » جلسة : 1501/4/55 


0 88 .2 يأك بره ع«تغهاكتمتسفة عسوتهمم مآ : كمساء8 ءط 


؟/ - مصطفى احمد الزرقا : المدخل الفقهي العام © 56م 
57 46 .2 باك روه بدمتاماء ممع غمائة معومطاء ل : تزمعن ‏ 


5 10 ,8 باتومل نال كموأعامعي 5م102 مآ : تع م1 


ادم رمزي الشاعر : النظم السياسية والقاتون الدستوري 6 ص00 
ك5 9ه 179 .2 بلك روه بومتتماءممععاها فعلمطاءكلة : رمه 
مال د. سليمان مرقس : المدخل للعلوم القاتونية © ص44 


4 ل د. عدنان القوتي : الوجيز قي الحقوق اكدنية » حىلام؟ ‏ د. بكر القباتي : 
العرف كمصدر للقانون الادازي 6 ص5 
59 .2 بلك روه بدمتاماء ممع اماق معلمطاءكة : رمعو 





41 دء اثروت بدوي : النظام الدستوري العربي » نم د. رمزي الشاعر : النظم 
السياسية والقانون الدستوري 6 صهة ‏ د. بكر القباني : العرف كمصدر للقانون الاداري » 
اصى؟؟ - د. سليمان مرقس : المدخل للعلوم القانونية » ص45؟ ‏ د. حسن كيره : الدخل الى 


2157 


القاثون » ص4ه5 » د عبد النمم البدراوي : الدخل الللوم القاثوتية » 19م - د: سمر 
ننافو : النظرية العامة للقاتون © ص.؟2 


51 ب د. محيد فؤاد مهنا : القانون الآداري العربي © +143 ل 1836 © التاهرة 6 سةم 
د. محمد كادل دليله : مباديء القانون الاذاري © ص/21 


91 اء بكر القباتي : العرف كمصدر للقانون الاداري » ص]5 


4ه محكمة القضاء الاداري : 52 يوثيه 1408 © القضية رقم .6م لسنة + ق ء مجموعة 
احكام مجلس الدولة ؛ السنة السابعة » 1041 6 بئد 10م 


وهب محكمة القضاء الاداري : السنة الحادية عشرة ء بند +81 2 ص؟4) © جلسة 
© يونيه 1660 


-141- 


الفصل الثاني 
الارادة المنشئة للعرف الاداري 





في الابحاث السابقة الى مادة المرف الاداري « العمل الاداري » 4 
ثم اقفينا ذلك بدراسة عتصر الصياغة 6 وستحاول الآن تحليل المنصر الاخير ٠‏ 
وهو الارادة التي تنشيء:العرف الاداري ٠‏ 


هذا وئنوه بانه تعددت النظريات حول تاسيس القوة الملزمة للعرف ؛ حيث 
اتامت بعض هذه النظريات العرف على اساس ارادي ؛ والعكس , 


وقد عني فقهاء القانون الخاص عناية بالفة بتحديد المصدر الذي يستمد 
منه العرف قوته » ,ووجدت في .هذا الشأن نظريات مختلفة ؛ لا يوجد لها نظير 
في فقه القائون الاداري © وهو الأمر .الذي يدعونا الى استعراض هذه النظريات 
للوقوف على مدى صلاحيتها للأعمال في مجال الاعراف الادارية(1) ؛ .وذلك على 
اساس ماهو مستقر من جواز اعمال بعض النظريات المدنية في المجال الاداري 4 
ان كانت نقوم على اصول مشتركة تصلحللتطبيق في النطاقينالمدني والاداري0). 





وعلى ضوء ما تقدم » فسنقسم هذا الفصل الى بحثين نتكلم في الاول ضن 
النظلريات المختلفة لتاسيسس القوة الملزمة للعرف + ثم نتكلم في البحث الثائي عن 
التأصيل الحقيقي لهذا الاساس بالنسبة للعرف الاداري ٠.‏ 

البحث الأول 
النظريات المختلفة لناسيس القوة الملزمة للعرف الاداري 

وتتمثل اولى هذه النظريات في نظرية الضمير الجمامي للشعب ؛ بيئما 
تتمثل الثانية في تأسيس الالزام على ارادة المشرع . 

اما النظرية الثالشة فتسند قوة المرف الى ضرورة القواعد العرفية 


٠‏ النظرية الموضوعية » ؛ على العكس من النظربة الرابعة التي تؤسسه 
على احكام القضاء . 


7ت 


الفرع الأول 
الملزمة للقانون هو الخمير 
نموا ذاتيا داخل الشعب + 


» ودود الشرع سلبي في انشاء 
القاتون » ويقتصر على كشف القاتون لا خلقهو . 


يرَى أصحاب هده الثرمة ان أنا 







ا لوي الس رد 1 ١‏ 





بيد أنه رغم اقضال هذه المدرسة الا انها ركبت عتن المغالاة » إذ نسبت كل 
+ الى فكرة غير محددة أو منضبطة هي الضمير الجماعي(© ‏ 








قبذه اللدرسة تنظر الى الشعب نظرة عامة ‏ آي على انه الشعب الحقيقي: 
غ566 عاصنعط أو الاجتماعي » وليس الشعب القانونيزة : 16881 عاصناءم 
ونضلاعن ذلك فالظضهير الشعبي مجرد احساس غائم : كناكتك غمعستامءه 
وهو مجرد معتقدات عامة غير محددة وتحتاج الى الصياغة القانونيةة) . 








وكما يقول احد الفتهاء « ان هذا الكمير لا يصلح اساسا للغرف © وائه 
يجب التخلص منه ثيحل مظه احساس اصحاب الصلحة في القاعدة العر فية(): 





مغدعع معام غمعستامءععولل 


وفي راينا ان هذا القمير الجماعي » ان كان بيصدق بالنسبة للاعراف 
العامة التي :هي جزء من مكونات النظام العامنة» © فهذا الامر بميد التصديق 
بالنسبة للأعراف الطائفية والخاصة . 


.وبالاضافة الى ذلك » قلا يمكن اعمال هذه النظربة قي مجال العرف الاداري 
« .وذلك القيامها على (فتراض اساسي > هو صدور العرف عن الشعب ا وهو 
افتراض لا يوجد.له محل بالنسية للعرف الاداري نظرا لصدوره عن « الهيئة 
الادارية » لاعن « الهيئة الاجتماعية 0036 . 


اكات 





وننوه بان القضاء الاداري في ممر ؛ قد أقام القوة الازمة للغرف على 
النظربة التقليدية التي نادى بها جيني © والتي ترد هذه القوة الى رضا ذوي 
الشان١1)‏ » وهذا ما نلمحه في حكم محكمة القضاء الاداري الصادر في ؟ يونيه 
17 + والذي نجتريء بعض فقراته © قالت اللحكمة الذكورة ١‏ ويقوم العرف 
بتواقر ركنين : الركن المادي .والركن كن اللعنوي » بوفعني هما مضحون القاعد 
العرفية + أي ما ننطوي عليه من تنظيم © وهو بيتؤافر اذا كانت هنالك سنة عامة 
مطردة تقادم عليها العهد واستقر عليها العمل © ثم شعور الجماعة بشرورة 
احترام القاعدة العرفية ؛ وعدم جواز الخروج عليها 05906 ٠‏ 








وهكذا بتضح ‏ ان محكمة القضاء الاداري بو الجماعة 
الاساس اللزم للعرف + ولكنها اعطت الجماعة مداولا ضيقا هو « عن يعنيهم 
الأمر » » وليس المدلول الموسع الذي ناذت به المدرسة التاريخية ؛ ونعني به 
الشعب بكامله © لو الجماعة القومية » . 








ومن جهة اخرى © فقد لاحظنا .ان محكمة النقض السورية » قد اخذت 
بالمدلول الموسع للشعب في تأسيس القوة اللزمة اقعرف »؛ دون ان تحدد المقصود 
من هذا الشعب » وهل هو الشعب القانوني « اصحاب المصلحة » ؛ أو « من 
يعنيهم الامر » » ام الشعب بالمدلول الاجتماعي ٠‏ 





وفضلا عن ذلك ؛ افد طبقت نظرية الشعب على الغرف الذي بنش خلال 
السلطة الادارية » مع إن هذا العرف .وليد ارادة السلطة الادارية » 
لا الهيئة الاجتماعية . 





وفي ذلك قالت .هذه المحكمة « .ومن حيث ان العرف لا يكون عرفا الا اذا 
تكون من الاستعمال الشعبي 6 استعمال الناس لا من استعمال السلطة صاحبة 
السلطان » بحيث ان العرف © هو ذلك العرف الذي بنشا تدريجيا عن غير 
وعن غير سلطة .وعن غير قصد 0506 . 


الفرع الثاني 
رفض نظرية الارادة الصربحة والضمنية للسلطة التشربعية 








- 





ففي نظر هذه المدبوسة « انه اذا كانت الامة هي صاحبة السيادة » فالمرف 
هو السلطة التاسيسبية العَليا 0140 . 


.وملى ١‏ من ذلاته» فالمدرسة الامانية التديمة + ومدرسة الشرح على 
المحون : #تعقعندة "1 عل لم16 » تريان ان الدولة هي السلطة الوحيدة 0 
انشاء القاعدة القانونية > ومن ثم فهاتان المدرستان تنكران اية متلظة تشريفية 
الشعب ؛ .وحجتهما في.ذلك ان السيادة لا تقبل التقييد آو المشاركة » وانتا آذ 
تقر بوجود سلطة للمجتمع وللدولة على الارض الواحدة + فممنى ذلك أنه لا توجد 
آية واحدة متهماذه) . 














وهذا الاتجاه يرى في القاعدة القانونية الصادرة عن البرلمان المصدر الوحيد 


للقانون > أي أنه ينكر ابة قيمة وضعية للعرف011) . 

وكي يستقيم لهذا الانجاه منطقه في تفسير قوة العرف © نجده يسند هذه 
القوة الى الارادة الضمنية للدولة » فالشعبٍ يعبر عن ارادته مباشرة وبصورة 
صريحة بواسطة القاثون الشكني : 18164 وبصورة خفية بالعرف ٠.‏ 





ومادام المشرع لا يعترض على العرف + بل يلزم الاقراد عل احترامه © 
نممنى ذلك أن ارادته تنصرف ضمعنا الى اقراره + والارادتان 
واحدة من حيث القوة القاتو: 








اووفقا لهذا الاتجاة فجميع القواعد القانونية تتدمج في القاتون ن الشكلي 
الصادر عن البرلان © وانه لا شيء قوق القانون :16868 68ناى ع أو خارج 
القانون : تعقه! دعتهم رين . 


أوحجة هذه المدرسة ان السلطة التشريعية في كل نظام دسعوري لم -قترك 
الجماعة » وانما لفيئة تنبع اوضاع واجراءات معيتة * والوكالة الممطاة الى هذه 
الهيئة لا يمكن التنازل عنها » والارادة غبر المنظمة 9 متتطيع خلق القواقد 
القانونية80) . 














ولاشك.ان هذا التعليل ظاهر البطلان ؛ اذ من غير امنطقي إن بترتب على 
اعطاء الجماعة سلطة التشريع الى هيئة حرمان الجماعة نفها من ذلك © بل 
بيقى اللاصيل :ذائما مملرسة هذا الحق(-» . 

ثم ان هذه الدرسة وجدت 'غسها امام طريق مسدود عنهما سلمت بالعرف 
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التجاري + والسؤال المطروح اذا هذا الاستثتاء » الم يكن الاولى بها ان تحتفظ 
بوجاهتها الظاهرية11) . 


ونظرية الارادة أالصريحة اليست لوفر حظا من الارادة الضمنية 2 فهذه 
النظربة ترى ان الآرادة الصربحة للمشرع هي التي تسر القؤة الملزئة للمرف © 
وهي التي تحدد مصادر القانون 6 وما اذا كانت اصلية او احتياطية » وهلا 
ما فعلته المادة الاولى من القانون المدني اللصري . 








وهذه النظرية ظاهرة البطلان « فالمشرع لا يستطيع ان يحدد دوره أو دود 
من المصادر ؛ اذ ان هذا التحديد لا يتوتف على ارادته » ولا يدخل في 
اختصاصه + .وائما يرجع قي ذلك إلى اقواهد اسمى من كل تحك ارادي هي 
قواعد مستقلة عن كل تنظيم تشريعي او-عادي:أو دستوري: © .وهلة, القواعد 
يغرضها العقل نوطبائع الاشنياء 2906 © ومن ثم قاذا انكر المشرع © او 'تجاهل 
وجود مصدر من مصادر القانون » فذلك لا بمنع من وجوده اذااثبت لبقا لقواعد 
السببية وجود قواعد قانونية وضعية في مجتمع معين تنثنا من هذا اللصدر . 








وعلى سبيل المثال فالمشرع الفرنسي لم ينص على العرف كمصدر للقاثون » 
ولكن ذلك لم بحل دون وجود بعض القواعد في هذا القانون نشات مبافيرة 
من العرف9© . 


هذا ولا يمكن تصحيح صيافة هده النظرية » والقول : ان المرف يستمد 
اقونه من الاحالة الواردة في التشريع الاساسي © وليس من الاحالة الواردة في 
تشريع عادي » لا يمكن ذلك لان الدستور نفسه قد يكون عر فياذ)» . 


وفضلا عن ذلك © فلا يمكن الاخد بالمادة الاؤلى من القانون المدني' التي 
تمرضت الى مصادر القانون ؛ لسبب بسيط هو ان هده المادة » لم خذكر الْقَضَاء 
كمصدر للقواعد » لاسيما ان القضاء الاداري مضدر أساسي في القانون الاداري » 
زد على :ذلك فهذه النظرية « تقوم على افتراض أساسي © ,وهو صدور. العرف 
عن الشعب متمثلا في اعتياد الناس على مسائل معينة بطريقة ملزمة :© وهو 
افتراضن منتقد في مجال الاعراف الادارية ‏ نظرا لمندور هله الاعراف عن جهة 
الادارة لا عن جهة الشعب 6006 . 


الفرع الثالث 
النفرية الوضوعية 
وزع عشي سه فب وز فون ههرم يق عريل اخرعة هن 
الارادة » وهذه الموامل هي التي تحدد موضوع القانون » وتكسب قواعده 
وصف الالزام 6506 





فالعرف ‏ في نظر هذا الانجاه ‏ حاله واقعية ؛ ومن ثم « قالعدل 
والملمات الطبيعية وامنطق من جهة والواقعية القائمة على الحقوق الطبيعية : 
او التجربة الستمدة عن طبائع الاشياء 4 والمصالح من جهة أخرى : هي المصدر 
الحقيقي للقانون 02© . 





8 والعرف لا يستمد قواته اللزمة من المشرع او الدولة التي تغمل على 
ضمان احتزامه » ولاامن الفمير الجماغي حسبما يرى دعاة المذهب التاريخي + 
ولا من القضاء الذي يطبقه.ويحكم بناء عليه » بوانما قوته ذانية مردها في اللقام 
الآول الضرورة الاجتماعية التي تحتم وجوده 686 . 








واللاحظ ان هنا الاتجاه يسقط العنصر النفسي تحت شكال مخطقة » 


لهذا فقد وجدنا من يقول : ان المنصر النفسي ضروري للمحافظة على العرف 
المتكوننة» ا 

هذا ويمكننا ان نتاعل : اذا كان العرف مجرد تكرار 6 فما هي اللحظة 
الزمنية التي تسمح لنا ان نرسم خطا بين الواقع » بوبين القاعدة ١‏ 
اللزمةد» . 





فالفرورات الاجتماعية قد تكون سببا في نشوء العرف + ولكن ذلك لا 
يقي كون الارادة الانسانية هي التي تسبغ على سلوك الافراد المطرد قوة الاثزام 
وواجب الاحترام » اي هي التي تحهد ما ينبفي أن يكون : 66 - جز0600 
اما التواتر فيكتفي بانشاء ماهو كائن : 6058 - 9أ56 (م . 





وفضلا عن ذلك فلا يمكدنا إن نقول بحتمية الواقع “على صعيد القانون 
الاداري » ما لم يكن هذا الواقع ثمرة ارادة الادارة بونتاج اختيازها > وبالقايل 
فاننا اذ نسود .هذا الإتجاه نكون قد سعحنا القوى اواقغية ١ن‏ تفرض وجوذها 
على الحياة الادارية . 
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.ونعتقد ان اصحاب هذا الاتجاة خلطوا الآناس الفلقي للعرف ومبررات 
الاخذ به بمصدر قوته اللزمة » قالعذل او المساواة ومقتضيات الفقل والنطق 
والحمائة اللازمة للمصالح الخاصة ؛ او الاستقرار الضروري لحقوق الافراد © 
كل ذلك يتعلق باللصدر المادي القانون وفلفته © ومبررات وجوذة وليس 
بأساسه اللزم ٠.‏ 














واساس القوة اللزمة للعرف هو الارادة الانسائية © وبعق ات 
الارادة يصبح للعرف قوة ذائية تفرض نفسها حتى على الجهّة التي وضعته69 . 


الفرع الرايع 
رفض فكرة العرف القضائي وقكرة القضاء كاساس للعرف 


تنوم النظرية التقليدية فلمرف « النظرية الروماتية الكنسية » على اساس 
التسليم للأعراف بقوتها الملزمة بمجرد نشولها مستوقية اركانها © وهذا يعني 
ان دور القضاء هنا ِي لا انشائي2992) »© وان كانت هذه النظرية ترى ان 
القضاء المطرد يساعد على تنمية التكوين العرفي0)") . 

.وعلى العكس من هذه النظرية » فأصحاب المفهوم القضائي للعرف يردون 
تأسيسى الزام العرف على احكام القضاء المطردة ٠‏ 

.وقول ابرؤ المداقمين عن هذا الاتجاه الفقيه لا 
ما أجراه من ابحاث تاريخية تتعلق بالشرائع القديمة والحديثة تفيد أن الزام 
الاعراف لم يكن يصدر عن العادات الشعبية + وانما عن احكام الكهنة القضاة »© 
وبالقابل فلم يوجد نشوء تلقائي للعرف في أ ن العصور ؛ والعرف لا يدو 
أن يكون قاعدة مستمدة من احكام قضائية متمائلة »© الاجتهاد هو دور 
اللصانع » أو ادوات العمل التي تحول المادة الآولية الى منتجات مصنوعة 2906 . 





٠‏ أن 















بيد انه ليس هنالك ما يؤكد من الناحية التازيخَية بآن العرف قدا استمد 
القضاء » بل كانت هنالك قواعد عرفية اكتسبت صفة الالزام 
قبل تطبيق المحاكم لها » والقضاء لا بنشيء العرق 6 وانما يكشف عن وجوده » 
ومتى اكتمل نشوؤه اصبح القضاء ملزما بتطبيقه » ولذئك فليس صحيحا القول: 
ان العرف يوجد لان الحاكم تطبقه © بل الصحيح ان الحاكم تطبقه لانه 
موجودن» - 








فالعرف نعوزه الؤضوح والتحديد > واذا ما طلب الى القضاء تطبيقه 


_- 


أتيحت له الفرصة لازالة ما يكننفه من الغموض والابهام + ثم التمخيص حقيقته 
واستقصاء معناه الحقيقي ؛ وكأن القضاء بعين على ضبط معناه ويزيد من تأكيده 
وحمل الافراد على اتباعه .واحترامه + وباختصار يساعد على تنية 
التكوين العرفي0©» . 











ولكن ماذا عن اسنتقرار الاجتهاد غلى عسالة معينة » هل يشكل هذا 
الاستقرار قاعدة عرقية ملزمة ».ام تقليدا قضائيا خاصا : 5أ6#ممع - أنا8 
له مدلوله الخاص والميز . 


برى بعض الفقهاء انه يمكتنا ان عن احكام. القضاء الستقوة 
اتجاها عاما موحدا ؛ اذ ترتفع بهذا الاتجاه الى مرقية التواعد العامة 
المجردةم» . 


« غير ان التافل البسيط يرينا ان صفة العموم والتجربد متقودة في هذه 
الحلول لانها محددة بالخصوصيات التي صدرت بها » ولا تتعداها الى غيرها من 
الخصومات المتمائلة » فهي اذن حلول خاصة ؛ لا ترتقع الى مرتبة القواعد العامة 
ولا يطعن في ذلك القول بآن المقصود هو الاتجاه العام الذي يستخلص 
من استقرار احكام القضاء ؛ لانه حتى تكون لمثل هذا الاتجاه العام صفة القاعدة 
العامة ينبغي أن يكون اتجاها تلتزم المحاكم بالسير فيه والحكم بمضيزته + ومجرد 
قيام حق اللحاكم في مخالفته دون أن تخالفه يحول دون تواقر العموم والتجريد 
ويكشف عن فقدان الصفة اللازم توافرها في الحلول القضائية المبتدعة حتى تعد 
من .قبيل القواعد القانونية 4 وعي صفة الالزام 60 . 











واذا كان من السهولة تمييز العرف القانوني من العادة القضائية ؛ الا آنه 
يمكن القول ان تكرار احكام القضاء أو الاجراءات القضائية بتشيء بالمفهوم 
الوسع تقليدا قضائيا او عادة قضائية » .وليس عرفا قانوتيا » وان هذه العادةً 
تتمتع فقط بقوة أدبية ومعنوية(-» عن المرق الداري بان 















وعلى ضوء ذلك يمكننا أن نفسر بعض ال 
داخل .وخاوج القضاء(40) » تفسر ذلك على أساس 
ينها واييى على ساس يوحدة الطبيمتين - 


ولا حاجة للتاكيد بأنه عندما بنشا في كنف اللطات القضائية تصرفات 
ادارية تنتمي .الى القانون الاداري ؛ وكما يتجسد على سبيل المثال في تنظيم 





ا 





مرفق القضاء * او فيما بتعلق بشؤون الموظفين + في هذه الحال تتكون لدينا 


اعراف ادارية قضانية©» . 

وطبعا قان وصف العرف بانه قضائي : انما يعني مجرد نشوثه في كنف 
السلطة القفائية دون ان يعني آن له خصائص ومميزات جديدة تختلف عن 
العرف الاذاري - 





الفرع الخامس 
التاصيل الحقيقي لاساس القوة الملزمة للعرف الاداري 
وتميبزه من كل من الأساس الغلسفي والركن المعنوي 
اتضح مما سبق عدم امكان رد اساسالالزام في العرف الى سلطة التشريع؛ 
أو الى سلطة القضاء ؛ ونفس الشيء بالنسبة لرده الى سلطة الضمير الشعبي ٠.‏ 


وبمكن القول ان هذه النظريات نمت وترعرغت في لل القانون الخاض + 
وكانت صدى لظلروفه .ومبرراته ؛ الامر الذي يجملنا نؤكد مع بعض الفقهاء ان 
هذه النظربات لا تصلح للعمل في مجال القانون العام 9)) ٠‏ 





ولاشك ان النتائج تتباين يما لو اعتبرنا الغرف حصدرا مستقلا© أو 
رددناه الى سلطة ما خارجية : سواء اكانت التشريع ام سلطة القضاء ام ابة 
اسلطة اخرى ٠‏ 


وتجدر الاشارة الى أن.وصفنا للمرف بانه مصدر مستقل » لا يعني انه 
يستمد قوته من ذانه4) »© كما لا يعني التسليم بالنظرية الموضوعية لاساس 
العرف + واسقاط دور الارادة الانسانية من مجال الدراسات الانسانية . 








والصحيح ان نقول « ان العمرف ‏ باعتباره قانونا ‏ يستمد قوته الللزمة 
لة الدولة ؛ ثم انه بعد ذلك © !ي بعد ان يستمد قوته من الدولة بصبح 
مستقلة عن مصادر القانون الاخرى ؛ بمعنى ان قوة العرف الذائية 4 
لاتفر اساس القوة الملزمة للعرف © ولكتها تفر استقلال العرف عن مصادر 
القانون الاخرى ٠‏ 









على انه يثيفي لاعتبار العرف تعبيرا عن سلطة الدولة فهم حقيقة المقصود 
من هذه السلظة؛ .وعدم الخلط بيتها ودين اجهزتها كالجهاز الذي يطلق عليه اسم 
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بعلن الشلعب ٠»‏ فميلن الشعب لين بهو السلظة في ذاتها © ولكسه جهاز من 
اجهزتها » اما السلطة في الدوفة فهي ارادة الآمة » .والقول بفر ذلك معناه هدر 
هذه السلطة واحلال عحلها جهازا يفتصيها »(«» . 





.والامة تعبر عن أرادتها بطرق مختلفة تلرة عن طريق النصوص 
عن ريق | توافةخير مكتو بجي العاف * 





لو كما يقول دابان : ان الشعب الذي يضع العرف بيقوم يعمل من 1: 
السلطة العامة © فهو من الناحية الدستورية له صغة احد أجهزة الدولة في 
صنع القوانين40 - 


وعتنما تقول : إن الغرقف تبر عن أراةة الدوفة ‏ -قاننا تقصد من ذلك آنه 
تعبير يختلف عن التشريع © بع كالعرف يعبر كل منهما عن سلطة الدولة» 
ولكن .يظل الفرق بينهما في ان التشريع يعبر عن هذه السلطة بطريق التصوص 
المكتوبية » بيتما يعبر عنها العرف بطريق العادات الشعبية . 








إونعتقد ان العرف الاداري ؛ لا يخرج عن هذا التأصيل العام لأساس القوة 
اللزمة للعرف © فهو اولا فكرة مرتب ومظهر من مظاهر التعبر عن 
الرادتها » وعو "اننا تلود ملعل يوخاي دن حل كد 7 

ولكن ما هي الجهة او الجهاز الذي ينشيء العف الاداري . 
انون الخاص © فالاقراد اصحاب 
عناونهعم 16 عدو معط ؛ إى يخضعون لها 
ن القاعدة العرفية باسم سلطة الدولة0) . 











ويتحملون آثارها هم الذي 


اما بالنسبة للعرف الاداري > فالجهة التي تملك التعبير عن ارادة الدوا 
وتمارس سلطة انشاء العرف الاداري ؛ هذه الجهة هي الاطة الادارية » 
يضاق اليها ذلك كما ستحدد ‏ مواققة الاقراد االخاطبين بالقاعدة . 












يبهذا التحديد ( فاساس الام العرف كمصدر رسمي لبعض القواعد 
القانونية يختلف عن اللمفهوم الخاص بعقيدة الالزام كعتصر معنوي لازم لقيام 
العرف الأداري )480 . 

فاساس الالزام بالنسبة للعرف ‏ كمضدر .هو سلظة الدولة؛ اما العنصر 
المعنوي + فهو ارادة الجهاز ألو العضو الذي يمارس السلطة بامم الدوثة . 





1س 


.وانخلاصة ان ركن الالتزام في القاعدة هو المنصر اللإزم لنشولها ؛ في حير 
ان اساس القوة الئزعة هو الشرط اللاو لقيامالعرف المصدر منمصادر القانون. 


بوسنطة الدولة يمتن أن تنظم موضوع العرف ؛ وتحدد دوره وقوته 
القانونية كما فعات ذلك المادة 'الاولى من العنون المدني المصري والسوري + 
والعكن ققد تترك هذا الأمر دون تحديد 6 كما هي الحال في القنون 
الضعيالغوانسي - 

وعدم رد الامساس الملزم للعرف « كمصدر للقانون » الى سلطة الدولة 
يوقعنا في تناقض بين إذ قد نجد هذه الظاهرة منظمة في قاثون وضعي؛ بوالمكس 
بلنبه لقاتون آخر » إذ! قكيف نقر عاتين 'الظاهرتين الموحدتين في الطبيعة 
والتكوين والسمات ؛ الابرذ ذلك الى أساس واحد هو سلطة الدولة ٠‏ 








1 





العر عسألة من 





ونمتقد أن هذا التمييز يوضح لنا الفرق د 


مسائل العلمنة»» » .وقولنا .ان التشريع يستطيع ان ينظم وجود العرف ودورة 





قاعتبارنا العرف مسألة من مسائل العلم نهتدي اليها من خلال الواقع 
ل ل ل 5 
ا ا 
ترد وم كوه الترن + قر عر على خلافه عندما يحدد دور العرف من 
قبل اللطة التشريعية ٠‏ 

وتعتقف أن الركن الممنوي ( ارادة الجماعة ) + ب 
في حين ان سلطة الدولة » هي المصدر غير المباشر لذلك . 








الصدر المياد 





اللعرفة 





ويمكتنا أن نمائل ذلك يقيام التشريع مثلا بتنظيم مصادر الالتزام © فعندئذ 
يون للالتزامات مصدوان : مباشر هو العقد 6 والاثراء بديون سيب ...- الخ » 
اما الصدر غير المباشر فهو التشريع10© . 








اما بالنسبة العرف فالمصدر غير المباشر هو سلطة الدولة » وهنا الصدر 
هو الذي بحدد دور العرف ومكانته القانوتية > آما الركن المعتوي »> فهو المضدر 
المباشر الذي ينشيء العرف كقاعدة قانوني 











واناس القوة اللزمة للعرف ‏ وفقا لهذا التحديد ‏ يخطف عن أساسه 


ده 


الفلسفي . فالاساس الفلسفي هو الذي يبرر وجود الدولة ذاتها بما تملك من 
سلطة تستطيع عن طريقها وضع قواعد قانونية تنظم بها الجتمع9© . 


وان اهم نظرية تبرر وجود الدولة هي نظرية القانون الطبيعي التي تجعل 
جوهر القاقون العقل والمدالة59© . 











وغني البيان ان جوهر القانون واحد في كل صور التعبير عن ارادة الدؤلة ؛ 
فالغدل هو اساس القاتون واصل التشريع ووجهته وهدفه بطبيمة الحال * كما 
ان العرف لابد ان يرتكز على هذا الاساس()8) » ومن ثم فلا مبرر للبحث بصورة 
مستقلة عن الاساس الفلسفي للعرف الاداري » الا للتذكير بأنه لا يختلف في ذلك 
عن فيره من مصادر القانون . 


البحث الثاني 
الركن المعنوي في القاعدة الادارية العرفية 


الاحظنا ان بعض الفقهاء يطلق على هذا الركن وصف « الشعور القانوثي » ؛ 
وفي ذلك قوله « المقصود بالعنصر الممنوي بالتسبه للمرف الاداري © هو تواتر 
الاعتقاد بالزامية القاعدة التبعة عادة كلما تجددت الحالة التي اتبعت فيها من 
قبل أي توائر عقيدة الالزام ؛ لو ما يسمى بالشعور القانوني » وذلك من جانب 
السلطة الادارية التي قامت بالف المعتاد الذي كان محلا للعنصر المعنوي »600 . 





.ولقد لاحظنا ايضا اختفاء هذا الركن في بعض التعاريف : فالعرف الاداري 
هو « سلوك الادارة المطرد في مسالة معينة على نحو معين فترة من الزمن بحيث 
'تصبح الادارة والمتعاملون معها ملزمين باحترام القاعدة المتولدة من ذلك 
الوك ونام . 

واخيرا فقد حددته محكمة القضاء الاداري في مصر بانه « اعتقاد » ؛ وفي 
ذلك قالت « كما يجب أن يتوافر الشعور بالزام العرف » بمعنى ان يستقر في 
الاذهان ضرورة احترام القاعدة العرفية وتوقيع الجزاء على من يخالفها وشرط 
الامتقاد بلزوم القاعدة العرفية »60 . 


.وقولها « العرف الاداري هو أن تسير الجهة الادارية على نحو معين وسنن 
في مواجهة حالة معينة » بحيث تصبح القاعدة التي تلتزمها مختارة بمثابة 
القانون المكتوب 686 . 





لات 





وهكذا يتضح من هذه التعاريف بأن هذا الركن هو : شعو اعتقاد ‏ 
الزام ‏ العزرام - 

ويسيب هذا التناقض + فقد وجدت من الضروري دراسة هذا الموضوع 
مفصلا تحت العناوين الآنية : 

المقصود بركن الالتزام ‏ اللظاهر الختلفة لتغبير الادارة عن ازادتها في 


العرف الاداري ‏ دور الافراد في انشاء العرف الاداري ‏ دور الركن المعنوي ي 
تحديد قوة العرف الاداري وطبيعته القانونية ٠‏ 


الفرع الأول 
اللقصود من ركن الالتزام في القاعدة الادارية العرفية 
« العرف كاي شيء في الوجود لابد له من مصدر وسبب منشيء ©؛ طبقا 


لمبدا السببية الذي يقرر انه لا يوجد شيء بدون مصدر + 


بلاسبب 6 - 





بولا بغر في الامر أن يكون العرف قاعدة تقويمية تفرض ما يجب أن يكون : 
]6 - #أ00ا0 + فهو في ذافه شيء كائن : 568 - ان يحتاج الى سبب 


منشيء ناه ٠.‏ 
ولكن ماهو الست المنشعي للعرف الاداري + 


تقد آثار الجواب على ذلك ابحانا وخلافات حادة » وحسينا هنا تقديم 
بعض الملاحظات حول الموضوع . 


٠ لاحظنا انه اطلق على هذا الركن وضف الاعتقادد:6‎ ١ 





ولعل في مطلع هذه الاتجاهات الدرسة التاريخية التي ترد العرف الى 
الضمير الجماعي » ذلك الشعور الغامض وغير المحدد(ا© . 


وبرى الفقيه لامبير ان الدرسة التقليدية التي بتزعمها جيني » لم تستطع 
التخلص من تائير المدرسة التاريخية » اذ استبدلت الضمير الجماعي باحساس 


أصحاب المصلحة : 1812265588 رون . 


1د 


واقد عبر احد مؤيدي .هذا الانجاه عن زايه في هذا الركن بانه ليس صر فا 
قانونيا وان الافراد لا يعبرون عن ارادتهم بقصد انشاء قاعد 3 








ولقد وصف هذا الركن الوصافا متعددة(64 : 
الرئن المعنوي : 00581 16160684 # ركن الاعتقاد بالوام القاعدة ‏ 
الراي القانوني : عذتناق - منصفوه 1‏ الشعور القانوتي ‏ العنصر ١‏ 
عاو ع0 هعزوم +0عتمعا1'6 _ الاحساس بالضرو كتغمكتووعه عدر متصام100 








ونمتقد أن هذه التسميات تاثرت بالعرق في القانون الخاص + حيث تتفاعل 
ارادات الافراد على اساس عام وموضوعي » فتكون ارادة عامة هي ارادة الاغلبية 
وهذه الارادة العامة تمتزج بعوامل اجتماعية آخرى كالاحترام وحب التتليد 
والخوف من التجديد » وغير ذلك من العوامل النفسية التي سيق الاشازة اليها » 
ومن ثم فهذا التفائل في مجموعه يلق قميرا شعبيا عاما ينطوي على 
ارادة واختيار . 








,وفضلاغن ذلك فوصغنا لهذا الركن بأنه اعتقاد © يعبر عن موقف سلبي ‏ 
هو نسبة آمر ما الى العادة » .ولا يعبر عن هذا الموقف الايجابي المتمثل في خلق 
القاعدةرمة . 


؟ ا الاحظنا ان بعض الفقهاء يقرنون الركن الممنوي بمبررات المرف ١‏ 

وعلى هذا الاساس فقد ظهر هذا الركن تحت أوصاف متعددة(10 : 

اعتقاد الافراد ان السلوك الذي يسيرون عليه يطابق العدل والملاصات 
الاجتماعية . 





الاعتقاذ بضرورة القاعدة . 


الاحساس بالضرورة . 


ونعتقد ان اصحاب هذا الاتجاه تأثروا بالاتجاه الموضوعي » ويبدو ذلك من 
اظهار هذه المبررات كأوصاف الركن الممنوي . 





» لاحظنا الخلط بين ركن الالتزام كشرط لقيام العرف‎ ٠ 
٠. الذي هو آثر من آثار القاعدة » واليس عنصرا من عناصر تكويتها‎ 

ووفقا لهذا الخلط © فقد اشترط بعض الققهاء أن يكون العرف ملزها © 
ووضع هذا الشرط في الابحاث المتعلقة بتكوينه© . 





16ت 


وني عن البيإن انه يجب عدم الخلط « بين الالزام الذي يفرضه المجتمع 4 
ويربطه بجزاء مادي خارجي » والذي هو من خصائص القاعدة القانونية الني 
اكتملت لها عناصر الوجود * وبين الشعور بالالزام الذي هو ركن لازم لقيام 
القاعدة » والذي.هو عنصر معنوي يقوم في نفوس الآفراد > فيلزمون انفسهم بغر 
ضغط مادي أو نفسي 0006 . 











وفي الحقيقة اذا اردنا أن نضع الاعور في نصابها » فعلينا ان نسود المعيار 
الارادي على صعيد القانون الاداري ؛ وذلك بسبب الدور الذي تلعبه السلطة 
الادارية في انشاء العرف » وفي النهابة » يجب اعتبار العمل العرفي : 

عملا اراديا واداريا » .وذلك حتى يتاح لنا ربطه بالنظرية العامة العمل 
الاذاري يما تفرع طن ذلك من تتائج وكا 

وخلاصة الامر » فائنا نرى ان هذا الرا 
الواعية:ة3) ؛ .وهي ارادة سلطة ادارية تنشيء 
باحكامها(:2» » وهذا ما نجد مصداقا له في قرار محكمة القضاء الاداري » وقد 
جاء فيه « انه وان كان العرف القانوني هو بمنزلة القاعدة القانونية » بحيث 
تعتبر مخالفة هذا الغرف مخالفة للقانون » الا انه يجب أن يكون العرف ثابتا 
مستقرا » كان تكون الادارة قد سارت على سنن معين وباطراد المدة الكافية 
والتزمت به دائما ©( . 











وقولها ايضا « ان تسير الجهة الاداربة على نحو معين وستن معينة في 
مواجهة حالة معينة »© بحيث تصبح القاعدة التي تلتزمها مخعارة بمقابة 
القاثون المكتوب 006 . 


الفسرع الثاني 
اللظاهر المختلفة لتعبير الادارة عن ارادتها في العرف الاداري 


عندما تكلمنا عن الركن المعتوي اغتبرنا التزام سلطة ادارية واحدة بالقاعدة 
التنظيمية هو النموذج العام الذي يمثل الجائب الاعم والاغلب في هذه الظاهرة . 


لكننا اذا تعمقئا الامر وجدنا الصورة أكثر تنوعا وتمدذا » وهذا التتوع 
وبالطبع ‏ ينعكس على الارادة التي تنشيء العرف الاذاري . 


فالصفة الغالبة ‏ كما قلنا ‏ هي.وجود سلطة ادارية تنشيء القامدة من 


حا ة#اراحه 





الناحية المادية .ثم تدقعها الى 
والمتماملين معهاد؟) © وطبعا قالركن المعتوي يقوم على التزام الادارة بالقاعدة 6 
وقبول الاقراد بذلك + 





والى جانب ذلك قاننا نلمح حالات تتعدد فيها السلطة المنشئة للعرف + 


كما ان المخاطبين بالقاعدة قد يكوتون جهات اذارية وفقا للتمييز الآتي * 





ابطة بين ساطتين اداريتين متوازيتين © أفالاذارة 






الني تنشيء هذا العرف هي الارادة المشتركة للسلطتين52* + يقاف الى ذلك 
قبول الافراد أصحاب المصلحة بالقاعدة ٠‏ 
والمشال على ذلك قي العرف الاداري الذي نَأ في جامعتي القاهرة 





والاسكندرية » والذي اثار اليه حكم الحكمة الادارية العليا يقوله ٠‏ وعليه فاذا 
ما صدر العرف الاداري عن مجلس جامعتي الاسكندرية والقاهرة + فلا تثريب 
على المجلسين الذكورين ان يلغيا العرف المذكور > طالما لم يكن المقصود الخربوج 
عليه بالنسبة لحالة فردية »© . 








واذا كان القانون يقوم بوظيفة التنسيق(3) + فهو هنا يقوم بهذه الوظيفة + 
أي فهو اذن قاتون 





حال وجود مالطة رئاسية تنشيء القاعدة وتتوجه بها الى سلطات 
ادارية مرؤوسة » فهذه اللطات هي المخاطبة بالقاعدة » وحكمها في ذلك حكم 
الافراد العاديين(27) نجهة ضرورة موافقة هذه السلطات على القاعدة ٠‏ 





ولقد غربنا على ذلك مثلا في العرف الاذاري الذي نظم اللوائح 
التنظيمية الى الجهات الادارية الملختصة » ويدخل في حكم هذه الحال كون الجهة 
الخاطبة بالقاعدة سلطة ادارية واحدة » كما في الأعراف التي تنظم 
قواعد الاختصاص . 


حال تعدد السلطات الادارية » وهنا لا يمكن الاخذ بنظرية الالتزام 
واحدة » أو ملطتين » كما انه لا يمكن 
الأخذ بنظرية الا اق الضمتي600 2 “ننكها» لآن التليم بذلك يستلزم موافقة 
كل سلطة ادارية » وهذا ما يحول دون تحقيق حياة ادارية مشتركة . 















انظم تنسيق “لو مبادل80© » ومن ثم قاذا كان الآخذ بنظرية الالتزام له ما يبرره 
في حال وجود سلطة ادارية واحدة + فهذا لا يمكن الاخذ به في حال تعدد 
السلطات الادارية . 


ونعتقد ان حكم هذه الحال كحكم نشوء العرف قي القانون الخاص © أو 
الدولي » فجميع هذه السلطات تقف على قدم المساواة © ولا توجد سلطة رئاسية 
غارعة تلزم جهة اخرى بالقاعدة » وبذلك قاتممل الشارع الذي ينشيء العرفد 
هو عمل جماعي : 60116015 8616 أو عمل متحد : 00108 30]6؛ ينتج من 
تفال ارادة اغلبية الجهات الادارية » والموجهة في صيغة والزام الى 
الكافةد-4 . 











والاغلبية المطلوب تحققها هنا هي الاغلبية الساحقة للسلطات الادارية ‏ 
ذ قد يستحيل تحقق شرط الاجماع » وهدا تغذر نشبوء اغراف مشتركة 
على صعيد الحياة الادارية ‏ اي وقف سير الحياة الادارية . 





وتعتقد ان ذلك لا يخل باستقلال اللطة الادارية > إذ ان هذه السلطة 
لا تتمتع بمزيد من الاستقلال يقوق تمتع الدولة بسيادتها ع ومع هذا فان نظام 
سيادة الدولة لم بحل دون نشوء قواعد عرفية دولية على اساس الأغلبية410 ٠‏ 


.ونظرية الارادة المتحدة هذه اكثر سعة ومدى من نظرية الاتفاق الضمني + 
وهي ذات طابع موضوعي يتسم بالععوم والتجرد ؛ ويقسر انضمام سلطات ادارية 
جديدة الى الاعراف القائمة 





الى الأعراف القائمة . 
بقي ان نحدد شكل تعبير الادارة عن ارادتها » وعل ان هذه الارادة صريحة 


آم ضمتية . 


اتقد طرح هذا اللوضوع على صعيد القانون الخاص والدولي » وكان مثار 
خلاف.وجدل» .وهكذا فقد راينا من يعتقد ان العرف « ينشأ من الارادة الجماعية 
الواعية المتجهة بصراحة الى تحويل الاعتياد الى قاعدة قانونية 494 . 


ولكن أغلبية الفقهاء برون ان العرف تعبير اراذي آمر تصدره الجماعة الى 
الأقراد بصورة ضمنية460 ٠.‏ 
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الارادة تفهم عى انضسام بسض الجهسات الاداريسة الى القاصدة 
ة القائمةزهه . 





العر 





والارادة الضمنية موقف سلبي : يكتفى فيها بعدم استبعاد حكم المادةزته) 


د ان العرف الاداري لا يختئف في هذا الموضوع عن اعراف القازون 
الخاض اذا ما اقتصي الامر على تكرار الادارة لسلوكها » تون أن يكون لها مقف 
آخر خارج نظام الستوايق » .ومن ثم قلا يمكن تفسير هذا السلوك إلا بوجود 
ارادة ضمنية للادارة . 





.ولكن ما هو دبور الآفراد في انشاء القاعدة » وهل يدخل هذا الدور في 
تكوين القاعدة » آم يقتصي على سريائها عليهم - 

هذا هو موضوع بحثنا الآتي : 

أولا # طبيعة موافقة الافراد على العرف الاداري : 

لاك ان هده الؤافقة امر يدخل في تكوين العرف ونشوئه © ويرتيط 
بالركن المعتوي » وليس بسريان العرف40 > والفرق واضح بين اعتبار الوافقة 


شرطا لنشوء العرف » أو اعتياوها آمرا يتعلق بانطباقه © فقي الحال الاولى 
ايقتضي اتوقر أغلبية تفوق الاغلبية المطلوبة في الحال الثانية .. 








ثم أن هنالك نقطة اخرى جديرة بالبحث » وهي معرقة ما اذا كانت هذاه 
الوافقة ضرورية في كافة الاعراف > آم لا . 


الجواب ‏ ولاشك ‏ واضح بالنسبة لأعمال الادارة العقدية + أو القرازات 
الادارية التي تحتاج في صدورها الى موافقة الاقراد الابقة لو اللاحقة « قرارات 
التوظرة لو التجنس أو قرارات الترخيص مثلا » » ولكن السؤال بطرح في حال 
بعض الاعمال التي تصدر دون موافقة الافراد » مثل الاوامر الادارية « وأعمال 
الادارة الاجرائية » . 











قبل الاجابة على ذلك لابد من الاشارة الى ان ولابة الادارة في اصدار هذه 
الاعمال > لا يمني امتدادها الى انشاء القاعدة العرفية » دون موافقة الافراد ؛ 
اذ الفرق واضح بين ولاية اصدار العمل الاداري > وبين ولابة اصدار القاعدة 
التنظيميةهه) + اللزمة © لآن الآولى تتعلق بحالات خاصة ويستنفد مضمونها 
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بالتطبيق » اما الفحال الثانية فتنشيء قواعد عامه 6 وتطيق على كاقة الاقراد في 


المستقبل » حتى على الفين لم يوافقوا على القاعدة ٠.‏ 





لاشك ان اعطاء الادارة ولاية انشاء القاعدة الادارية العرفية يتعارض 
مع أي تنظيم دستوري قائم على الفصل بين السلطات » واناطة وظيفة التشريع 
يملس القصيد ٠‏ 






وعلى هذا فقبول الافراد ضروري في كافة إنواع اعمال الادارة يما 
الأوامر ؛ منوعين بأن الاكراه الذي تتميز يه هذه الآعمال لا علاقة له با 
الناشئة من تكرار هذه الاعمال » أذ انه يبقى للأفراد التهدنين بهذه الأوامر 
ر! على نشوء القاعدة بكافة الوسائل الممكنةنة4) . 





أن يعترضوا 


اما اذا لم يصدر عن الافراد أي احتجاج أو رفض اداري أو قضائي ؛ فهنا 





بعني ان الأفراد قبلوا ضمنا بالقاعدة800© . 


والقبول هنا سلبي » وبذلك تتوحد طبيعة العرف الاداري رغم التفاوت 
الكبير لدور الأفراد في هذه الاعمال » وهذا التوحد أمر تفرضه القاعدة العرفية 
باعتباوها ذات طبيعة مستقلة عن الاعمال الادارية الداخلة في تكويتها ٠‏ 


واستنادا الى ما تقدم غ فلا يمكن القول ان الافراد يشتركون على قدعٍ 
انشاء الأعراف المتكررة عن العقود > بينما ينعدم هذا الدور بالنسبة 
امر > اذ التسليم بذلك بعتي القول بوجود طبيعتين 
الظاهرة واحدة موحدة الصقات والخصائص . 





وهذه الطبيعة الموحدة للعرف الاداري تقترن بسمة اخرى » هي اتفاق 
العرف الاداري مع الظاعرة لاعامة للعرف لجهة اندماج منشئي القاعدة بالمخاطبين 
بأحكامها » وعدم انفراد العرف الاداري باحكام مميزة وخصائض تخرج على 
المات العامة للمرف - 





ذلك ان السلطة " بيد الدولة © والدولة تفوض هذه اللطة 
المجلس الشعب أو قد تترك الأمر الى الافراد ‏ اصحاب الصلحة ‏ الفذين تمسهم 
القاعدة .و عليهم400) © انطلاقا من المبدا القانوني القائل : حيثما تكمن 
الؤولية تكمن السلطة . 
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وبصورة أوضح» قاللطة تعطى لكل ذي مصلحة للدفاع عن مصلحته؟)» 
ولا يمكن اعطاؤها للادارة منفردة » فيختل التوازن لصالح الآخيرة . 





واننا نجد هذا الميدا القانوني قي قول الرسول الكريم : « لكل ذي 
مصلحة مقال » . 


إف الآذاري: ال 


لعره الع قيةاء 


ونمتقد ان ضرورة الموافقة يفسر الطبيعة الخاصة للعر 
تجمع بين امتيازات السلطة العامة > وبين الخصائص العامة 











قالسلطة تأمر » وتنفذ لوامرها عَلى الافراد * 
موافقتهم . ومن جهة اخرى فاشتراط قبول الأقراد لا يحول دون اضطلاع 
الادارة بمسؤوليتها وامتيازاتها سواء من حيث أصدار الاوامر الفردية © او 
لجهة قدرتها على الغاء العرف الاداري ٠‏ 


ذلك لا يحول ذون 











واستنادا الى ما تقدم فقد قلنا أن العرف قانون سلطة :8م04 #اق1 
وقانون تبادل : 5066806359 + وقانون تنسيق : 600501888109 + ونقصد من 
الأفراد. 





ذلك انه في مضمونه يحقق الامر والتنسيق والتبادل دون إن يلغي موا 


ولكن السؤال لايزال مطروحا 6 وهو ما اذا كان العمل العرفي يعتبر ب رغم 
موافقة الافراد ‏ منسوبا الى ارادة الادارة » آم أنه شرط توقيفي لنشوء العرف. 






وف الحقيقة لا بمكر 
لذلك ؛ ومن ثم فالعمل ال 
الاقراد . 











والعرف الاداري في هذه الناحية شبيه بالقرارات الادارية القرد. 
تصدرها الادارة » ققد يتوقف صدور بعض هذه القرارات على موافقة الافراد > 
ومع هذا يبقى منسوبا الى ارادة الادارة . 








وفي نظرنا ان هذا التكييف يفسر لنا اجماع فقهاء القانون ‏ كما سنوضح ‏ 
على تمكن الادارة من الغاء العرف الاداري بارادتها التقردة > والفكن 
بالنسية للأقراد . 

وهذا التفسير يوضح لنا تعاون الادارة مع الافراد على صعيد المرفق العام 


اح الماح 





يتعدى ذلك الى مساواة هؤلاء مع الاذارة في انعا 
التنظيميةهة . 





كما ان ذلك بفسر لنا نشوء العرف الاداري في اطار امتيازات السلطة العامة 
بما تعني هذه الكلمة من الموازنة الدقيقة بين المصلحة العامة والخاصة ٠‏ 








وبمكن القول انه في العرف الاداري تتداخل روابط القانون العام مع 
رواب القانون الخاص(254 > اذ لا يمكننا اطلاق بد الادارة بحيث تتحول الى 
اسلطة آمرة تنشيء القواعد التنظيمية400) © بما يتفرع على ذلك من نتائج خطرة » 
وفي نفس الوقت الذي يتخقق قيه رما الاقراد » فهذا الامر لا يصل الى درجة 
المساواة مع الادارة > وانما يتم التوازن بين اللضلحة العامة والخاصة باعطاء 
الادارة سلطة انشاء العرف على أن يكون ذلك مشروطا بموافقة الاقراد ٠‏ 














انيا ‏ تآثير قبول الآفراد على خصائص القاعدة الادارية العرفية : 


,وتعتقد ان قبول الأفراد للقاعدة الادارية العرقية » يطبع كافة خصائص 
هذه القاعدة يطابعه ويسمها بميسمه + 


,واولى هذه الخصائص ان العرف الاداري ‏ كصيغة للتعاون بين الادارة 
والأقرادة5ة» ‏ يعبر تعبيرا حقيقيا عن مصالح الافراد وحقوقهم ٠.‏ 


ذلك انه اذا كانت اللصلحة تكمن وراء الراي والارادة » فضيغة المرف 
تجسد مصالح هؤّلاء الذين قبلوا بالقاعدة لتحكم امرهم وسلوكهم 890 . 


وهذه الصيغة تحقق العدالة لآنه لا يمكن للانسان أن يسعى الا لتحقيق 
مصلحته والعدالة لنفسه » لاسيما ان العرف يقوم على اغلبية ساجقة » وقديما 
ردد أرسطو كلمته الشهورة : من قال عقدا فقد قال عدلائله . 


ومن خلال العرف الاداري يظير الافراد كمنشثين للقاعدة .وخاضمين 
لآثارها > وهذا الآمر من أظهر معالم الديموقراطية المباشرة050 © أو كما عبر عن 
ذلك احد الفقهاء بقوله : ان العرف يعبر عن سيادة الروح الحرة 7 
ععتدة توطنا عط كه عمممتسممعمم عط رين , 


يجب أن 


ذلك ان المجتمع يتألف من كتلة من المصالح المتناقسة © والقانو 
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ايكون «وسيطا بين المطالب والحاجات المتناقسة في المجتمع © ولكي يكون اذلك 
لابا. أن يوضع من قبل ممثلي هذه الفنات والمصالح اللختلغة . 

وفضلا عن ذلك فالعرف الاداري - مثله مثل أبة قاعدة عرقية ‏ عو اكثر 
المصاذر تعبيرا عن الواقع واتفاقا معهذ١©‏ © فهو يتكون تدريجيا 4 وياتي في 
صورة الحل الافضل اشكلة تمس مصالح الافراد » وتطبيقه الاختياري يبدل 
على انه صائح ومناسب ومحقق التوازن079 ٠.‏ 

.والامر على خلافه بالنسية للتشريع الذي هو نتاج النظر والتفكير ؛ دون 
الاعتداد #حيانا بالواقع0:9 » .وقي هذا الصدد اجرى بعض الفقهاء مقارنة بين 
الغرف والتشريع بقوله « اذا كانت النصوص تفك. فالواقع هو الذي يدبر © 
وما ابمد اللسافة بين فكر النصوص وتدبر الحياة 00806 . 

انتوق واضخ عي اتوك الو مكل على الشموو الوعائي وائناني "+ 
وبين السلوك القائم على الجبر والالزام » اذ ان العمل الناتج من الارادة يضيف 
الى الثوة المجردة حيوية التمهد الناتيذ00© . 

واخيرا فالقاعدة الادارية العرفية تتسم بالمرونة : مثلها في ذلك مثل أية 
قاعدة عرفية © لا بل انها تتجاوز بقية القواعد العرفية بقدرتها على تلبية حاجات 
التطور في المرفق العام » كل ذلك بسيب قيام العرف الاداري على ارادة الادارة. 





وتفسير ذلك ان العرف في القانون الخاص يلغى عند تولد راي عام آخر 
وماد © وهلة مرونة نسبية اذأ قيست بدرة الاخارة على القاد العرف حتى 
من خلال عمل فردي واحد ؛ اذا استلزم ذلك تغير الظروف وتحقيق مصلحة 
العمل + وكما سنوضح ذلك مستقبلا ٠‏ 

ولا عجب قارادة الادارة » ان لم تكن شرطا كافيا لقيام العرف » الا انها 
خرط لازم » وتخلف هذا الشرط نهدد بقاء العرف الاداري من خلال عمل 
اداري فردي ٠‏ 

الفرع الثالث 

دور الركن العنوي في تحديد طبيعة العرف الاداري وقوته القانونية 

ابرى احد الفقهاء « أن الركن المادي هو مباشرة سلطات الحق من قبل 
صاحبه » واحترام هذا الحق من ناحية الآخرين © آما الركن المعنوي © فهو 
القاعدة القانونية التي تحدد سلطات الحق وتفرضس احترامه 00306 - 


1645 د 


وهكذا نتضح الدور الذي يلعبه الركن العنوي في حياة العرف » الامر الذي 
حدا الفقيه المذكور لاعتياره مرادقا للقاعدة القاتوقية ٠‏ 


ولفد تعرضنا سايقا الى دور الركن المذكور في تحديد خصائص القاعدة 
العرفية © وسنتعرض هنا الى ادوره في تحديد طييصة هذه الظاهرة 
وقوتها القانونية .. 





أولا ب دور الركن المعنوي في تحديد القيمة القانونية اللعرف الادار: 





لو اقترضنا جدلا أن لداينا عرفين اداريين أحدهما عفرا والآخر عكملا » 
نما هي القيمة القانونية لكل منهما » وهل يسمو أحدهما على الآخر في مدارج 
التدرج القاتوتي - 

نغتقد أن الجواب بالنفي » لان المرف الاداري المفسر يستمد قوقه من 
ارادة الادارة » ومن ثم تتحدد القانونية تبعا لارادذة المضو الاداري الذي 
انشاه » وهو الأمر الذي يتطبق على العرف الاداري الككمل . 





|الواقع ان دور الارادة واضح في النشاظ الاداري © فهذا النشاط هو 

ثمرة الخيار © وقلما نجد عملا من أعمال الادارة لا ينطوي على قدر من 

0 اللهم الا في العمليات الآلية التي يعهد بها في يوم من الايام 
إلى الآلات 0100 





اذا كانت الاذارة تصل الى قمة' الاختيار قي ممارسة السلطة التقديرية » 
فالنفاط التفسيري ينطوي ابضا على قدر من الابتداع © فهو بازالة القموض 
يتضمن حربة في الاسلوب » إي حرية في اختياز المبارة الدالة على الممنى0:80 © 
وباختصار فهو بنطوي على عنصر تقربري .وآخر أنشائي050 + 











,والقول بغير ذلك يضعنا #مام عطلبيعتين للاعراف الاذارية : أعراف تستمد 
قوتها من النص » وآخرى من ارادة الادارة » وهادا اآمر يرقضه النطق 
والواقع القاتوتي ٠‏ 


وطبعا فان ود جميع أنواع العرف الاداري الى ارادة الادارة بعني تحديد 
ه الظاهرة القانوتية » وهو الآمر الذئة ياعدنا على تنسيق 
سان تي عا من م ار لاوج كيه نوريا دراي 
وافكوينها 6 وغير ذلك من الاحنكام3 ٠٠‏ 





- 


دور الركن المعنوي في تحديد طبيعة اقعرف الاداري : 


في تعريفنا بالعرف الاداري تعرضنا الى عتاصر هذه الظاهرة 4 
ذلك بدراسة مفصلة لهذه العناصر . 








ونعتقد ان دراسة الجزئيات يجب أن تتكمل بدراسة كلية وجامعة 
للطبيعة العامة لهذه الظاهرة ؛ بحيث تقصد من هذا البحث الجواب على 
السؤال الآتي 2 


ماهو العرف الاداري ٠‏ 






الاشك اننا في الابحاث السابقة ساهمنا في تحديد طبيعة العرف الاذار 
بطريقة النفي » اذ كنا قد استيعدنا أن يكون عملا قضائيا » وان يكور 
أي دور قي انشائة © كما استبعدنا أن يكون تشريعا ضمنيا » واخيرا فان تشابهه 
مع اللائحة من حيث مضعونه « انشاء قاعدة تنظيمية » © وتعبيره عن الارادة 
المنفردة » للادارة » هذا التشابه لا يجعله شكلا من اشكال اللائحة ١‏ لائحة فعلية 
أعنااما» 76160606 » كما سبق توضيحه . 














ويرى بعض الفقهاء ان الاعمال الادارية لا تخرج عن كونها احدى المجموعات 
الثلاث : الاعمال المادية ‏ القرارات الادارية ‏ المقود الادارية0112 + 








والواقع ان هذه الظاهرة احدى !عمال الاذار: 
المجموعات السالفة الذكر ‏ بوهي بهذا الوصف صيغة خاصة من ميغ التمبير 
عن ارادة الدولة 4 وان هذه الصيغة لها سماتها الخاصة : 6215معع - أتاه 
ولا تمكن ان تنسب او تقاس باية صيغة آاخرى من صَيع التعبر عن ارادة 
الدولة4150 . 





فالعرف الاداوي يقوم على خصائص ذاتية مثل نشوئه عن طريق تكرار 
الاعمال الفردية وتعبيره عن الارادة المنفردة للادارة مع توقف هذا التعبير على 
قبول الاقراد له . 


ولذلك فان تكييف العرف الاداري يجب أن ينطلق من جماع هذه العناصر» 
سواء فيما يتعلق بتحديد طبيعته » أو بالإثار المترتبة على هذه الطبيعة ».وان 
كان العنصر الحاسم في تحديد هذه الطبيعة هو ارادة الادارة . 





-66لتت 








ونمتقد ان خير تحديد نطلقه على هذه الظاعرة حو انها عمل اداري عرفي + 
مما يتيح لنا ربطه بالنظرية العامة للعمل الاداري ؛ بما يتفرع على ذلك من نتا: 








وهذا التكييف ‏ ولاشك ‏ يتطلق من المغيار العفنوي او الشتني : 
2118 : على اعتباز ان تحديد العمل القانوني وتعيين مرقبته » انما يتم على 
اساس الجهة التي انشاته01 ٠‏ 


ويترتب على قولنا ان العرف الاداري عملا اداريا خضوعه لنقاثون وامكان 
الطمن فيه ومنازعته واثبات خطله وعدم 





كلك فالجائب الموضوعي أو المادي بطبع العرف الادازي يبع لخصائصه: 
من ذلك الحق في تفسيره من قبل المحاكم : وصلاحه اساسا للقرارات الاذاربة 
والاحكام القضائية © وحق الحاكم بتقدير مشروعيتدده01) . 








واستنادا الى هذه الطبيعة الموضوعية للعرف الاداري فان عبارة 
« الانظمة » أو « القواعد التنظيمية » التي تتردد على السئة الفقهاء إو في بعض 
النصوص القانونية + أو الاحكام القضائية00170 + هذه العبارة قد تشمل العمرف 
الاداري » .ونفس الشيء بالنسبة لعبارة الاعمال الادارية » واذا ما اعملنا المعيار 
العضوي في تفسير الظاعرة المذكور: 


وعلى ضوء الملاحظة السابقة » قان تدوين العرف او تجميعه لا يقير شينا 
في هده الطبيعة غ وتبقى القواعد المدونة قواعد عرفية010 . 











ولا حاجة للتدليل بأن هذه الظاهرة المستقلة في خصائصها والمنفرد 
تكوينها ونشاتهاء يجب أن ينظر اليها وتعامل على اساس هذه الخصائص اللميز 
لااان تخضع الى اوصاف واسقاطات الظواهر القاثونية الاخرى . 


ولقد تعرضنا سابقا الى بعض هذه الاسقاظات مثل وصف العرف الاداري 
بأنه لائحة فعلية » او التعريف به تعريفا مستمارا من التمريف بالعرف 
القانون الخاص . 














ونفس الشيء بالنسبة لقولنا ان العرف « يصدر عن الجهة الادارية 01106 
فهذا التحبير لا يعبر عن النشاة البطيئة العرف ولا بظهر دور الافراد » وهو 
وصف مستعار من خصائص القرار الاداري المتميزة عن خصائص العر فالاداري. 





5-5 216 - 


الهوامش 


١‏ د. بكر القباني : العرف كمصدر للقانون الاداري » ص)؟ 

]ل الحكمة الاداربة العليا في مص : ١6‏ ديسمير 1454 © المجموعة السئة الخامة + 
بدا رقم 5 4 حكم رقم 16 ؛ صة.1 

؟ ‏ د. سليمان مرقس : الدخل للعلوم القانونية غ ض9١|) ‏ د. سمر محمد تناقو : 
النظرية العامة للقانون » ىله د عبد للنمم البدراوي : الدخل للعلوم القانوتيسة » 
صا 

 )‏ د. عبد المنعم البدراوي : الدخل اللملوم القانونية » حي/40 

ه ‏ د. بكر القبائي : العرف كمصدر للقانون الاداري » عى/م ‏ د. حسن كبره : المدخل 
الى القانون © .59 


ب د. سمي محمد تناغو : النظرية العامة للقالون © ص .6 
02 .2 يأك رجه يعتسغيمك هل عل عاقع بط : علولا 





١ 4 32‏ باك روه ,المع دك وعمامتمقى ععمره! و16 : امعوته 


-3" 38 .2 نأك ينزه بعسهفمعع ومماعملءم وما : «سامعمع3 .8 


4 د. عبد الرزاق السنهوري : الوجيز في القانون اللدني » القاهرة » دار التهفة 
العربية » ج١‏ © عى.) ‏ د. محيد عصفور : النظرية العامة للضبط الاداري + )| ل وقد 
حدد النقيهان الذكوران النظام المام باته 8 وليد اللمتقدات الموروثة © وما جرى عليه الغرف العام 
وتواضع عليه الناس © . 

دء بكر القباتي : العرف كمصدر للقاتون الاداري » صلم؟ 
2 اه 316 :2 نأك بتره رممتتماءمم معام" معفمطاءلة : ترمم6 





5 
ب مجموعة هذه اللحكمة السنة 2.11 حكم رقم 717 ص6 


؟١ ‏ حكم اللحكمة اللذكورة رقم 6.4 © اسالس مدتي 44؟ تاريخ : .1/ه/ه150 » منشور 
في مجلة المحامين عدد ,> لعام 1408 


1 - دء مني المجلاني : الحقوق الدستورية » دمشق © مطبعة الجامصة السورية + 
ومو صم 


ع1 جد 


,( علدعمعع - معط ) صلة غتوعل نل اعسمفاة : طعوطديع ويا 





32 
42 .5 :1966 ,معلاءجتد8 4ه 3 

5-5 3 ,ط باك روه بدمتتماءءممعنمائق ععومطاتلة : بزمع6 

1 2 باق ,وه رسف عتمم نل أعسمدكة : طعدطمع عاعبا8 

55 0 ل باك ,تزه ب«متكهاء ممع غصائة وعلمطانا3 : تممه 

14 اد عند التعم البدراوي : مباديء القاتون ءالقاهرة © 1406 » دار التهضة 
العربية » عيية1؟ 

2 7 ١ط‏ يأك روه ب«متتماءعم عمال عملمطاء 31 : و6 


2 337 .8 باق ,جره بممتتماءعمعخصال معومطاء31 : تزمع 6 


1 ساد. سم عمد اتنافو : النظرية العامة اللقاتون © ص45 

57 0 .2 باك ,جه بدمتكهاءممجعخصائ معلمطاء1/ة : ودع 6 

وانظر عكس ذلك دابان : النظرية العامة للقانون » حى./11 © فهو يرى ان التشريع يستطيع 
أن ينظم مصادر القانون دون أن يؤخَد عليه انه بفصل في قضية تخرج عن اختصاصه التدخل 
في خصائص الملم . 

5 ل دء بكر القبائي : العرف كمصدر اللقانون الاداري © اص وانظر : 

2 8 باأوجة نال عمعنامة عتصحدف عمستادام ها : عتمعمماعنآ 

4 د اذء اسم محمد تتاغو : النظرية العامة قلقاثون © صبكة» 

ه) ‏ د بكر القباني : العرف كمصدى للقانون الاداري © ص26 

1 د د حامك سلطان : القاتون الدولي في وقت السلم © ص.؟ 
2 2 باك روه بأتمعة حل علدمفمقع عتعم4ط1 : متطوط 
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557 4 2 بلك روه بدمتتماءممجعاصةة معلمطاءةة : بزده6 


4 د. عبد الحي حجازي : الدخل الدراسة العلوم القاتوتية » .40 + وقد عرض 
الرئي هذا الاتجاء . 


.؟ اده بكر القباني : العرف كمصدر للقانون الاداري © 14 
1 ب د. سمر محمد تناغو : النظربة العامة تلقاتون © حرياه؟ وما بعدها . 
76 د د. سوير تنافو : النظرية العامة اللقانون © صيياره6 وما بعدها . 

؟ اد بكر القباني : العرف كمصدر للقانون الاداري © ص8 


1ك 


كأ 2.325 نأك روه بدمتتماءموع ملل معووطعللة : ترموق. 


1 

وى 1903 ,كتمدظ بعمعاصسم لابدك غأمن دل ومتاعمه؟ هآ : لوطسم 
5 135 :1,8 سم 

56 05 .2 ,اتدل نال عتعناود عستم عمسانم ها : عمرجاء لم1 


80 ب ده حسن كيره : المدخل الى القاتون » 6/6 وانظر : 
532 ,ملاعم ممع كم'ق دعل وطاءل1 ١‏ رمعو 

وهو برى أن استقرار القضاء ينشيء نوعا من العرف : 
عم تمتايامه تومل عل عارمه عدص 





سد خسن كير 


ادم بكر القباتي : العرف كمصدر للقاتون الادازي + صريبه 
37 2:15 تاك بوه بصنم هلعل عافم بط : معلو/1 


: المدخل الى القاتون » ص )16 


؟) ‏ د. قدري عبد الفتاح الشهاوي : جرائم السلطة الشرطية » القاهرة » مكنبة النهضة 
المصرية » 1500 » ص.4 © وقد اطلق على الاعمال التي تمارس بها السلطة القضائية نشاطها 
الاداري » اطلق على ذلك نسدية القرارات الادارية القضائية , 
ناك تزه بعممعلما علاطم عتمي و عمستضيمع هآ : ممملهمم 
كه 8.20 

1) - د سمي محمد تنافو ‏ النظرية العامة للقانون 6 عن)+ + وانظر 2 

44 2 ,1 بصافن]” ردمتتماء ممع اماتة عمل مطام 31 : بيممن 
 )‏ دء سمير محمد تنافو : النظرية العامة للقانون » ص6 
يعون 0 .8 زاك بره ندعل باك علدعقمفع عأممفط1 : متطوط 


1 


ات 3 .2 يأك رمه م«ماغماعمم ع من 5علمطاء31 : برممن 
44 - ده بكر القبائي : العرف كمصدر للقاتون الاداري » صم 

5-7 4 2 باك ,تزه ,مهتلماعم ممع مالل وملمطاع 1 : تمعن 
0< ياك رجزه باأدعك باك علممف مقع متموفطة : متطوقر 


اه د. عبد الرؤاق الستهودي > الوجيز في شرح القانوق القبني 6 1411 6 فار 
النيفة العربية » صم 


6 ب د. سمبر محمد تناقو : النظرية العامة للقاتون »اصن +1 


-14-ت 


4 .2 يمهاكماةءمععغص اق عع لمطاعاة : برد 





4ه ساد محيد كامل ليله : عباذيء القانون الادازي 4 ص11 و 111 
<< لاد بكر التباني : العرف كمصدر للقانون الآداري © ص3 


03 ب د. محمد كامل ليله : مباديء القاتون الاداري © 130 





لإه - محكمة القضاء الاداري في عضر : 51 يونيه 0م19 » المجموعة © السثة 1١‏ م 
جكم رقم 517 » ص4 


زهب حكبها الصادد في 56 يوتيه 1587 © الجموعة الستة :11 6 حكم رقم +451 صيكة) 


0 اد ضهن محمد تذاك 





: النظرية العامة فلقانون » 476 وما بعدها ٠‏ 






بكر القباني : العرف كمصدر للقاتون الاداري > غرية؟ اد أبراعيم عبد الغزيق 
به واحكام القانون الاداري اللناتي + عنةه ‏ محكمة التضاء الادارى اي عضر : 





؟؟ يونيه مول © 'اتسنة 11> حكم رقم 511 6 ص5 


1د سمي محمد كتافو : النظرية العامة اللقاتوق 6 48 
1 ,16 بموؤسم ألا ؛تدمل داك فمناعهم1 هك : عضا 
2 :2 :1903 يوتعوه 








6 3 وال ناك روه بمعمنادة كعد ,6تستطياوء هآ : غصيم 





د اد سليمان مرقس : المدخل علوم القانونية © ص51 
د. عادل سيد فهيم : القوة التنفيذية للقرار الاذاري © ص.ة 





3ك و عزوق #لستهووى + وا يون عسوت" لبواستعية “2 «صول! القواتين + 
ضهم ‏ د. وايت ابراهيم : التقاقيد » عجلة القانون والاقتصاد » عى/00؟ ‏ د. نعمان خليسل 
جمعة : الدخل العلوم القانونية » صىهم1 + واتظر : 

45 .2 بدمغماعءمععغصة”0 كعلمطاعاة : برمع 6 





+ ب د عدنان القوتلي + الوجبز في الحقوق اللدنية © ص80 

له دم تعمان خليل جمعة : المدخل للعلوم القانونية » 141 

8 ساد ساعي عبد الحميد : القاعدة الدولية » ص4.؟ وها بعدها © وهو يرى "ان العنصر 
العنوي هو ارادة الجماعة الواعية للتجهة بطريقة معلنة إلى تحويل الاعتياد الى قاعدة قانونية - 
د. سمي تنافو : النظرية العامة للقانون » 651 © وهو يرى أن الركن الممنوي هو تضرف 
ادادي فردي وجساعي . 








1 





ا د. عائل سيد فهيم : القوة التنفيقية اللقرار الاداري » ص45 © فهو يرى أن خاصية 
التقييد الثنائي انكل من الادئرة والافراد عي التي تميز العمل الاداري . 
الال الحكم رقم 08 » مجموعة السنة السابمة » جلسة : 54 يونيه موز » ص 1141 





؟ - الحكم رقم 517 + جلسة 2 15 يونيه 8م19 + المجموعة السنة 11 © صة) 
ادم بكو العرف كمصدر للقاتون الاداري > عب 

4 2د دء بكر القباني : العرف كمصدر للقاتون الادئري » ضير 

- مجموعة هذه اللحكمة قي عشر سئوات 6 قا ؟ © .116 

اد حامد سلطان : القانون الدوالي في وقت السلم > عربانة وما يعدها .. 


لالاب اد. حسن كيره : اللدخلل الى القاتون 6 .58 ب د. نامي عبد الحميف : 
القاعدة الدولية ع ص 





2١ 3 00‏ باك روه بدمتكماءم يعاما'ق معفمطاءكلة : تمعن 


8 ساد. مسامي عيد الحميد : اصول القانون الدولي ‏ القاعدة الدولية » ص 144 6 
جا » طواء بخ 

+4 اد. اسامي عبد الحميد : اصول القاتون الدولي ‏ القاعدة الدولية © صم ا 
د. سمي تناغو : النظرية العامة للقانون » 451 © وهو يرى أن الركن المضوي هو 
تصرف فردي وجماي . 

م اد حامد سلطان : القانون الدوثي في وقت السلم : وقد تكلم عن نشوه اعراف دولية 
من موافقة اغلبية الدول دون الاجماع . 





1 ساد سامي عيد #تحميد : اصول القانون الدولي ‏ القاعدة الدولية © ص .م 
5 - اد سمي متحمد تناف : النظرية العامة كلقاتون »ع :]و .]وعد 


6 د. اسامي عبد الحميد : #صول القانون الدولي ‏ القاعدة الدولية 6 مهم 2 
«حمود حلمي : القضاء الادازي » لإ 6 14/6 © دار اتقكر العربي © صه؟ » وهو يرى ان 
الغوف ينشآ منقرارضمتي صادر عن الادارة .. 








5 د. حامد سلطان : القاتون الدوني فى وقت السلم » 41 و مة) و 54 + حيث 
فسر انضمام الدوفة الى العرف بمتابة اقبول غمتي متها لله . 

ام ا نعمان خليل جممة : النظرية العامة اللقاتون » عزي/ 1‏ د سليمان مرق + اللدخل 
اللعلوم القانونية » 140 > وقد عرف الارادة الضمنية بانها التي الم يتم التعير عنها بالفاظ 
صريحة » وانما تستخلص من سلوك صاحيها . 


سانقلات 


م - مقال جبروم كوتسونى بعثوان العادة فى القانون الكنسى ع ص75 - وقد استلزم 
موافقة الافراد وفثة رجال الدين على انعرف الكنسي ‏ د. رمزي الشاعر : النظم السياسية 
والقانون الدستوري » وهو يرى غرورة عوافقة مجبوع الافراد او الجماعة على العرف الدسنو: 
د. بكر القباني : العرف كمصدر لثتانون الاداري © عىيم؟ » وقد استازم صدور العرف عن 
جهة الادارة » كما استلزم عوافقة الافراد او الجهات الادارية اللخاطية بالتاطة العرفية * او 








التي تمسها اققاعدة بشكل من الاشكال .+ 
577 3 ,ظ باك روه ,صفة ععاعة معل قائه1 : ووأنادوه هتدمها3 
م اد بكر القباني : العرف كمصدر اللتانون الاذاري © عىم؟ 








.ة اد تعمان خليل جممة + النظربة العامة للقاثون © 141 

1ب دء بكر القباتي 
مباديء القانون الاداري » ص/؟6 » وكتابه الرقائة على اعمال الاذارة 
الثاني » دار التهضة العربية 6 .4 د. رمزي الشاعر 2 النظم السياسية والقائون 


الدستوري 6 ص ه14 








: الغرف كمصدر للقانون الاداري > صريم؟ ب د. محمد كامل قيله : 
لح ةاسزيةة1 > الكتاب 











عه اد محمد الرميين + عقال بعتوان “: 'القاثوت والجتمع » 
شباط > فبراير © ؟له1 > ص14 





5+ دم نعيم عطيه : النظرية العامة للخريات الفردية » 1536-1455 + مطيعة |" 
القاهرة » ص)ه > وقد فسر مضمون رضا الافراد في القاعدة المستورية ‏ باته مجرد موقف 
ستاتيكي ومحافلظ * والعكى بالنسبة لدور السلطة » قهذه السلطة تتمتع بقوة ديناميكية تملك من 
خلالها زمام المبادكة وتقود حياة القاسة نحو النضج والتكامل والانقضاء . 





4 - د سليمان الطماوي < الوجيق قي القضاء الاداري ‏ قضاء اتتقويض © خا © او: 
يرى أن القانون الاداري هو عمزة الوصل بين القانون الدام والخاص ففيه ينتقي الفرعان فيكونان 
جدولا فيه خصائصهما جميعا . 

دوب د. محمد عصقور : مذاحب الاحكمة الادارية العليا » عى/8؟ * والفقيه اللذكود يرك 
ان ساطة وضع القواعد السلوكية هي سائكة حكم .. 

ده اد مصطفى اليارودي : الحقوق الدستورية » دعشق 8و1 - .19 © عطبعة جامعة 
دمشق » ج1 » ص )1 » وهو يرى أن العرف إداة فنية التنظيم الطاقة مع الاقراد © وهو يدل 
على ادارة حسنة » ويخلق علافات مستقرة 








به ادم عبد الحى حجازي : الدخل الدراسة الملوم القانونية » ص475 
2 .2 باك روه بأأمعة نلك علدمعمعع عترمعظ7 : مأطوط 
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ا 


55 ب د. سامي عبد الحميد : اصول القانون الدولي ‏ القاعدة الدولية 6 ص6١(‏ ا 
د. عبد الحميد حجازي : المدخل الدراسة العلوم القانوثية ‏ ص44 ل د. ثروت دوي : النظام 
الدستوري العسربي » ص6م ب د. محسن خليل : النظم السياسية والقانون الدستوري » 
منشاة المعارف الاسكندرية 6 يه 

- هقال جبروم كوتسوئس : العادة والغرف في القانون الكنسي 6 لاد 

: اد ثعمان خليل جممة : النظرية العامة للقاثون » .10 ب د. سمي عناظى‎ ٠١ 
النقرية العامة للقانون » ص75 » وقد استعار عبارة ارسطو القائلة : ان القواتين المطبوعة في‎ 
. عادات الشعوب لها القوة الاكثر عن القواتين المكتوبة‎ 

٠5‏ اده بكر القباني : العرف كمصدر للقانون الاذاري » عى+) » فهو يرى ان العرف 
بدثل الصورة المثلى والرشيدة بوصنه نتاجا قانونيا تلقائيا . 





٠5‏ ب دء بكر القبائي : العرف كمصدر للقاثون الاداري » ص.؛ + وقد وصف التشريع 
بالتحكم وعنم الابصار . 
- ده مني المجلائي: الحقوق الدستورية» دعشق 21968 مطبعة الجامعةالسورية؛ ص1 


تعيم عطية : النظرية العامة لملحرية » صه؟ 1‏ براتراتدرسل : حكمة القرب ‏ 
ئة اللعاصرة > ترجمة د. قؤاد زكريا » عالم العرفة » مطابع الرسالة في الكويت + 
ج" * 1186 » ص14 » وقد فرق المذكور بين القانون في الطبيعة والقاذون في الدولة > فالاول 
يعبر عن المجرى الفعلي للاحداث ولهذا فهو غير متعارض مع الحرية © اما قانون الدولة فيعبر عن 
محاولة التشكيك بسلوك الناس بطريقة مقصودة © وهو في كثير من الاحيان متمارض مع الحرية . 


سادء سمي محمد تناغو : النظرية العامة للقانون » ض ه66 









ب د محمد عصفور : نظرية الضيط الاداري + صره؟ 
00 7 .5 نأك ره بتصفة عماعة دعل عاتم : وملناممممتعفماى 

س دء عصام عبد الوهاب البرؤنجي : السلطة التقديرية للادارة 6 ص61 

سا د. حامد سلطان : القانون الدولي في وقت السلم » ص 6ه » وقد بحث دور الرضنا 
في تنسيق القواعد الدولية العرفية . 

١‏ - د مصطفى ابو زيد فهمي : القضاء الاذاري 6 طاغ اص .م 





1 ا د طعيمة الجرف : القانون الاداري » القاهرة © 1404 » دار النهضة العربية » 
516 > وهو برى أن تعبر الادارة عن أرادتها اليس لله شكل ممين ,. 


5205 


+11 د. ثروت بدوي : درج القرارات الادارية وميدا الشرعية » ص.١‏ © مجموصة 
احكام الحكمة الادارية العليا في هصر »© السنة العاثسرة + القضية رقم 89 4 سس » 
صا .ة » جلسة : 1938/8/1 
- محمد كامل ليله : مبادتيه القانون الاداري » ص]0؟ © وانظر : 
0ط جلت 3 بسفة عدعل عل غاتفم” : علةلفطنها عط 


6 ل د. محمود محمد حافظ : القضاء الاداري ؛ صيه!؟ ب د. سليمان الطماوي : 
القضاء الاداري - قضاء الالفاء » ص)سا” © وانظر : 
0 .5 نمه 3 صف غلمعل عل غاتم : علفقوطنيه1 عه 


11 حكم محكمة القضاء الاداري في مصر : القضية رقم 15 » سم » لستة هق » بد 
رقم 4 » ص15؟ » وقد جاء في ذلك قولها « لا يجدي التحدي بان ليس ثمة قواعد تنليمية مدوثة 
تحظر نقل التلميذ مرتين متتابمتين في عام واحد مادام لا جدال قي ان العرف الاداري قد جرى على 
عدم جواز ذلك مند تنظيم الدراسة في فرق متتابمة يمر بها كل تلميل » قي ترتيب متصاءد » 
ولا ربب أن العرف الاداري اللي استقر العمل عليه » هو بمثابة القاعدة التنظيمية بحيث 
مخالفتها مخالفة للنظام المتيع © . 

1١‏ - د. سمي تناغو : النظرية العامة ثلقانون » عن6]0 ب د. رمزي الشاصر : النظم 
السياسية والقانون الدستوري » صوهم 

118 ده بكر القباني : العرف كمصدر للقانون الاداري » صيم)؟ ل مجموعة اللحكمة 
الادارية العليا في مصر + حكم رقم 174 > جلسة 5/]/]1مة! 6 لقا ] 4 صر.116 








موك 


العرف الاداري كمصدر للقانون 


واقد قمنا هذا الباب الى ثلاثة فصول ؛ تكلمنا في الفصل الأول عن 
حجية الغرف الاداري » وفي الفضل الثاني عن مقاونته ببعض الظواهر القانونية » 
ما الفصل الثالث > فقد خصصتاه للحديث عن أنواع العرف الاداري . 





ولمل حجتنا في وضع هذه الفصول في الباب المتعلق بالعرف كمصدر »> 
ثم في القسم المتعلق بتكوين العرف الاداري : هي ان المقارنة « احدى مراحل 
تشكيل المفهوم العلمي »07 » فهي تبلور الظاهرة وتزيل ما بهامن شوائب وتميزها 
من الافكار القانونية الاخرى © ومن ثم فهي تاعد على تعيين الحدود الخارجية 
للفكرة > وهذا التعيين .ولاشك ‏ يتعلق بتكوين المفهوم القانوني9 - 





آما الدافع الذي حدانا الى الكلام عن 4نواع العرف الاذاري في هذا الباب : 
فهو ضرورة تبيان ما اذا كانت كافة إنواع العرف الاداري تعتبر مصدرا للقانون 
الاداري > آم ان بعضها الآخر لا تتوفر به مقومات هذا العرف - 





١‏ اد. جوات أحمد سعادة : عقال بمئوان نور المفاهيم في محتوى منهج الدراسات 
الاجتماعية » مجلة الباحث © بروت © السنة الخاصة » المدد السادس والمشرين ب 
آذاد وتيسان > ؟ه1 > صلم 


؟ ‏ د. سليمان الطماوي : النظرية العامة للقرئرات الادارية 6 ص 196 


2ت 


الفصل الاول 
حجية العرف الاداري 


وستةسم هذا الفصل الى بحثين نتكلم في الأول عن الاسباب والبررات 
التي تفرض العرف الاداري كمصدر للقانون الاداري » اما البحث الثاني 
فسنخصصه الكلام عن حجية العرف في بعض الانظمة القانونية الوضعية ٠‏ 
البحث الأول 
حكمة قيام العرف الاداري كمصدر الى جانب القانون 
أسباب ومبررات العرف الاداري » 
يرى بغض الفقهاء ان البحث عن اساس فكرة ما » اي كيف نات يقتضي 
بالبحث عن مبررات هذه الفكرة » أي لماذا نضات(0) ٠‏ 





أن نر 

لهذا وجدت من المناسب ؛ وبعد الانتهاء من بحث الاساس الملزم للعرف 
النعرض الى المبررات التي تدفع الى الاخذ به » وحكمة اعتماده مصدرا من 
مصادر القانون الاداري ٠‏ 


والواقع ان العرف - مطلق عرف صيغة أو شكل من اشكال التعبير عن 
ارادة الدولة » وهذه الصيغة ذات خصائص ذاتية » وقد فرضت نفسها بهذه 
الخصائص في جميع مراحل تاريخ القانون ,وفي كاقة فروعه0» ٠‏ 


ونعتقد ان اعتبار العرف الاداري مصدرا من مصادر القانون » هذا 
الاعتبار امر خارج عن نطاق الجدل » والمسالة اذا ما طرحت فانما لجهة حجيته 
ومردوده قي انتاج القواعد القانونية » وليس لجهة وجوده ؛ وبالتالي فالتفوق 
الذي احرزه القانون على العرف في المراحل الحديثة من مراحل التاريخ القانوني؛ 
هذا التفوق يقتصر على الكم » ولا صل الى درجة الانفراد في اتاج 
القواعد القاثونية©) . 
اذا كان العرف آمر بحتمه الواقع وتفرضه طبائع الاشياء0» » فما هي 
التي بتميز بها والتي تدقع للأخذ به كمصدر للقاثون ٠‏ 
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والواقع ان الفقهاء تكلموا كثيرا في ابحاث النظرية العامة للقانون عن هذه 
الاسياب والمبررات التي فرضت الآخذ بالظاهرة العرفية . 


« قالعرف يقوم ‏ الى جاتب مقتضيات المنطق ومعطيات الغدل ‏ على 
التجربة والواقع وتحقيقه لصالح الناس ؛ ذلك أن وحود عادة مستمرة انما يبعث. 
على الاطمئتان الى استمرارها في المستقبل » وان مقتضى العذل أن يكون تحقق 
توقعات الناس ني حدود الممكن خير من احباطها حتى ونتقدير أن هذه الأعراف 
لم تكن عادلة ».وان الوطتي لم يكن موفقا حين انشائها 6 غانه من الحكمة 
تبول هذه الاعراف بالحال التي هي عليها بدلا من احباط توقمات قررها 
مراس مستمر 606 . 








ويرى فقهاء الشريعة الاسلامية « أن' قي ترع الناس من عاذاتهم خرجا 
عظيما وان الاخذ بالعرف كمصدر للقاثون ‏ انما لمراعاة المصلحة المرسلة وز . 


ولقد لخص الفقيه جيني هذه المبررات بقوله « ان هذه المبررات تتجيت 
الى الضرورة الاجتماعية » وهي تنسجم مع الغرائز العميقة للانان؛ فالاستقرار 
اللازم للافراد الذي لا يقل احمية عن المساواة التي هي اساس العدالة غ يتخي 
بان العدالة المقبولة تكون مفروضة على قدم المساواة مع القانون + كما ان هذا 
يستجيب للطبيعة الانسانية المفطورة على حب ممزوج بالخوق ل 











العادات الآباء 0 





بناء على ما تقدم يتضح ان للعرف - بلا نزاع ‏ قوة الزامية باعتيارة 
قاعدة قانونية » ولكن هذه القوة لا يتمدها من الشرع الذي يوافق عليه » ولا 
من الدولة التي تعمل بقوتها على ضمان احترامه + ولا من الضمير الجماعي 
بما يرى دعاة المذهب التاريخي؛ ولا من القضاء الذي يطبقه وبحكم بناء عليهة 
وانما قوة العرف ذاتية مردها ‏ في المقام الاول ‏ غرورات اجتماعية 6( .. 





وطبعا فلا نستطيع ان نتجاهل تلك المبررات التي نادى بها فقهاء القانون 
الخاص ؛ لانها مبررات تنطلق من الطبيعة الذائية للظاهرة العرفية 4 وان كان 
العرف الاداري ينفرد بمبررات ذاتية وخاصة تفرضها طبيعة هذا المصدر . 





ونعتقد ان هذه المبررات تكمن في الآفكار الآتية : 
تنفيذ القوانين ‏ عدم كفاية التشريعات ‏ مسؤولية الادازة - فكرة الخرورة. 





فالادارة ‏ ولاشك ‏ مسؤولة عن تنفيذ القوانين » والمفروض بالقانون 


2155-5 












اآخر » ولو وضعث 
بتفصيلاتها في صلب القانون لاقتضى تغيير القوانين في فترات 
متغاوتة + هذا قضلا عن ان النصوص .قد تكون عامة أو غامضة . 


ومن جهة اخرى فصلة الادارة العميقة بالناس : والتدرة على مجابهة 





التطبيق عن تفصيلات ل ترد في مجمل التتوصو0ه < 


والعرف الاداري هو احد ادوات الادارة في تنفيذ القوانين » ودوره في ذلك 





أما بشان الافكاد الياقية ؛ فتعتقد انها.مترابطة فيما 
النائير المتبادل ٠.‏ 





فعدم كفاية التشريع مضاف الى ذلك مسؤولية السلطة الادارية ٠‏ كل ذلك 
يبرز فكرة الفرورة لسد الفراغ الناجم من ذلك . 





٠‏ ونقص التشريعات واضح « بسيب تشمب الحياة الادارية وتطورها تطورا 
يفوق الحياة المانية 6 ولآن التشريعات تتناول المباديء ‏ وقلها تتعرض 
الى التفاصيل 0100 . 








المباداة وبالسلطة لمجابهسة الضرورة © و 
المسؤولية تكمن السلطة . 


هذا ونشير الى ان التشريع القرئسي لم يتضمن أي نص بتعلق بمشروعية 
العرف192) * ولكن مجلس الدولة الفرئني ذهب الى تقرير هذه المشروغية 
استنادا الى فكرة الضرورة العملية : عناوتلة»م عاتقوه0*م رون , 





وتعتقد ان تجاهل فكرة الضرورة كمبرر لانشاء العرف الادار: 
سير الحياة الادارن خذا ملاح نه 3 حر تح ربعم تيا بتيلطة عرفت 
الاداري » لان الادارة تبقى 














ويستحيل اجراؤها بثيرها ‏ انه عند عدم النض الصريح تعطل الاحكام التي 
لا يمكن تنقيدها دون هذه القواعد 6 ما لم يترتب هلى ذلك استحالة الادارة 
وتسيم المرافق العامة نتيجة للفراغ التشريعي بعدم امكان تطبيق التشرريع 
اع تطبيق التشريع القديم انتيجة 
لالغائه يصدور التشريع التجديد ‏ ففي هذه الصال يثمين لن يكون الزاي هق 
تطبيق القواغد القانونية ؛ ولو باعتبارها عرفا اداريا تفرّضة ضرورة سير 
المرافق العامة 0406 . 





ولقد تعرض القضاء الاداري في مصر الى مبررات المرف الاداري © وهي 
المبررات التي أخذ بها فقهاء القاثون الخاص . 

اوفقي هذا المدد قالت محكمة القفاء الاداري ١‏ غاذا اختط الناس 
الانفسهم .سنة معيئة وقاعدة محددة لتنظيم روابطهم ‏ ثم اطرد اتباع هذه السنة 
وعم .وتقادم وانتشر تحت ضغط الحاجات والميل الى المألوف ؛ واستقر في الاذهان 
الشعور بلزومها وشرورة احترامها » بوتوقي الجزاء على من يخالفها » تولدت 
هنالك قاعدة قاثونية مصدرها العرف 05(6 . 


حجية العرف الاداري في بعض الأنظمة الادارية. 





قد يتجاهل النظام القانوني النص على شرعية العرف © وعندئذ فعلم 
القانون هو الذي يكشف لناما اذا كان العرف يولد فملا وواقعا القواعد 


القانونية والعكسس077 . 





وعلى سبيل الثال فالمشرع الفرقي لم بص على الغرف كمضدر من 
مصادر القانون » ولكن ذلك لم يجل دون اعتباره مصدرا قانونيا ؛ حيث وجدت 
قواعد موضوعيّة » نشات هباشرة من العرف(09 ٠‏ 

ولقد تعرضنا سابقا للاوصاف التي نعث بها العرف الادازي ؛ كالقول باته 
ضعيف ؛ أو يمكن اهماله » .وغير ذلك ٠‏ 


هذا وعلى الرغم من تلك النموت > فانه لا يمكن تجاهل هذا المضدر ‏ كما 
لا يمكن وصفغه بانه مصدر ناقص : 2:689116م5<أزم)) ؛ لآن هذا الوصف لم يحدد 
لنا ما اذا كان العرف الاداري ينتج كافة القواعد ام لا ؛ ثم ما هي القواعد التي 
يتعكر ليه اتتاجها* 





د هات 








وفي جميع الأحوال فاننا في هذا البحث سدقتصر على تتبع هذا المصدر في 
بعض الانظمة القانونية معرفة ما اذا كان فعلا يولد الاحكام القانونية » ام لا 2 
ودون التعرض الى الجوانب والوصاف التي تتعلق بخصائص هذا المصدر مثل 


كونه ناقصا او ضعيف الانتاج وغير ذلك » لاسيما أنه من الصعب تتبع ظاهرة 
حجبة العرف الاداري في كافة النظم القاتونية الوضعية . 
الفرع الأول 


حجية اقعرف الاداري في افانون الاداري المصري 






انية من اماد الاولى من .القانون المصري الحالي ما بلي * 
لم يوجد نص نشريعي يمكن تطبيقه حكم القاضي بمقتضى العرف » فاذآ 
لم يوجد + قبمقتضى مباديء الاسلامية » فاذا لم توجد + فبمقنضى 
مباديء القانون الطبيعي وقواعد العدالة ) . 


تضمنت الفقرة 


0 








ولكن.هل تطبق أحكام هذه المادة على روابط القانون الاداري . 

يجيب على ذلك بعض الفقهاء بالانجاب110) » .ويستندون قي ذلك الى المذكرة 
الانضاحية لمشروع تنقيح القانون-المدني المصري » فقد تعرضت الى دوز العرف 
في كافة فرروع القانون الخاص والعام على السواء”؟) . 








وعلى العكن من ذلك » .يرى بعض الفقهاء ان هذه المادة لا قري على 
احكام القانون الاداري لسبب بسيط » هو انها لم تتمرض الى القضاء الذي هو 
اهم مصادر القانون المذكور0) . 


ونعتقد ان هذا الخلاف الفقهي حول تفسير المادة الاولى من القانون المدني 
لم بعد له اهميته لسبب بسيط هو ان العرف الاداري أصبح حقيقة ملم بها في 
النظام القانوني المصري ٠.‏ 


فعلى صعيد الفقه © يمكن القول ان عددا غفيرا من الققياء اعتبر هذه 
الظاهرة مصدرا للقانون الاداري9) . 





اما على صعيد القضاء الاداري » فيمكن تسجيل اللاحظنين الآتيتين : 
ب تناولت بعض الاحكام العرف الاداري كقاعدة ادارية » وهذا ما تعرضنا 
له في تضاعيف الابحاث السابقة من خلال ضرب الامثلة والاستشهاد بها . 


5-0 











تناولت بعض الاحكام العرف الاداري كمصدر قانوني » حيث عمدت 
الى تحليل الظاهرة وتبيان شروطها واركانها وحجيتها » وغير ذلك من الامور 
التي تتعلق بكل قاعدة لو بصورة اوضح بالنظرية العامة للعرف الاداري ٠‏ 


هذا واتنا منجتزيء في ذكر الاحكام التي تناولت العرف الاداري 
كمصدر للقاتون ٠.‏ 





5 حكم المحكمة الادارية العليا الصادر في 1154/5/51 : وقد جاء فيه 
« أن مخالفة الادارة للعرف في تضرفها مثل مخالفة نصوص القانون 6 فقي الحالتين 
يعتير تصرفها باطلا » ذلك ان عيب مخالفة القانون ليس مقصورا على مخالفة 
قانون أو لائحة © بل هو بصدق على مخالفة كل قاعدة جرت عليها الادارة 
واتخذتها شرعة لها ومنهاجا 65906 . 








حكمها الصادر في 1571/7/55 > وقد جاء فيه « العرف تعبير اصطلح 





اطلاقه على الاوضاع التي درجت الجهات الادارية على اتباعها في مزاولة 
شاط معين ؛ وبنشا عن استمرار الادازة في التزامها 





«ه الاوضاع والير على 
القاعدة القانوتية الواجبة 





منها » ومباشرة هذا النشاط أن تصبح بعثاد 
الاتباع 596 . 





كما ان محكمة القضاء الاداري تعرضت في أكثر من حكم الى ث 
العرف الاداري واركانه وحجيته > ومن ذلك : 


حكمها المادر في 58 يونيه سنة 1184 الذي جَاء فيه 
العرف الاداري الذي استقر العمل عليه واطرد بمثابة القاعدة التنظيمية » يحيث 
نعتبر مخالفتها مخالفة للنظام المتبع مما يجيز المؤاخذة عليه 6( . 








حكمها الصادر في ؟ يونيه ستة /ا18 + وقد جاء فيه 8 والعرف الادذاري 
هو ان تس الجهة الادارية على نحو ممين سننا مواجهة حالة معيئة » 









بحيث تصبح القاعدة التي التزمتها مختارة بمثابة القانون المكتوب 806 - 
الارع التي 
حجية العرف الاداري في القانون الاداري السوري 


النظام السياسي والاجتماعي في سوريا قي هيكله العام نظام دستوري يقوم 


-23305--- 











على اساس سيادة القانون » وقد اكد ذلك الدستور السوري القائم في المادة 
/؟/ فقرة /1/ > حيث قال « ان سسيادة القانون هي مبدا اساسي في 
المجتمع والدولة © . 


« والدولة في سوريا حي دولة قانونية : 0501 008606 بمعتى أن جميع 
تصر قات الادارة فيها يجب إن تكون تي حدود القانون ؛ أي بمعناه الشامل لجميع 
القواعد اللزمة في الدولة سواء اكانت مكتوبة » أم غير مكتوبة » وايا كان مصدرها 
مع مراعاة التدرج في درجة الزامها وقوتها 606 . 





ولقد تضمنت المادة الاولى منالقانون المدني السوري اعتيار العرف مصدرا 
للقاتون * الا انه يمكن القول ان هذه المادة لم تتضمن مبدا قانونيا يسري في مجال 
القانونين العام والخاص . 





والشيء البارز هو اخذ سوريا بنظام الازدواج القضائي على آئر الوحدة 
السياسية بين القطرين الشقيقين سوريا ومصر + وعلى اثر صدور قانون مجلس 
الدولة رقم هه لسنة 1151 الذي لايزال ساريا قي سوريا حتى الآن . 


ومع هذا فلم نجد بعد فترة الوحدة اي حكم للقضاء الاداري تعرض للعرف 


الاداري وقيمته القانونية . 


وبالمكس فقد اتيح للقضاء العادي أن يتعرض لقوة هنا العرف في اكثر 
من حكم . ففي حكم لمحكمة التقض صدر عام 150/0 4 لاحظنا ان هذه المحكمة 
اتتنكر للعرف الاداري ومن جهة اخرى لاحظنا انها اعتنقت نظرية التطور التاريخي 
في نشأة العرف » وقد جاء في ذلك قولها « العرف ينشا قي حياة الشعب ؛ أي 
عن الاستعمالالشعبي استعمال الناسءلا عن استعمال السلطة صاحبةالسلطان» 
اذ آن العرف هو ذلك الاستعمال الذي يستمر تدريجيا عن غير ارادة أو قصد » 
الامر الذي يجمل ما تذرعت به الجهة المدعية من عدم مراعاة المدعى عليه مجموعة 
الاعراف المممول بها في مصالح الدولة ومؤسساتها ووزاراتها وفي شركات القطاع 
العام » لا ياتلف مع طبيعة العرف وحقيقته » ويستوجب الرد 006 . 








وهذا الموقف تكرر في حكم آخر بررت فيه المحكمة المذكورة للتقاليد الادارية 
الخروج على الاحكام القضائية © وفي ذلك قالت هذه المحكمة « ان خط 
البلدية » وبالتالي مسؤوليته الشخصية انما تنتفي اذا كان امتناعه عن تنفي 
أحكام قضائية مستندا الى توجيهات رئاسة مجلس الوزراء » وكتاب وزير 





0 عحااز 












الادارة المحلية بالتوقف الى اشعار آخر 5 
اعادة تخمين عقارات مستملكة نظرا لما يلقي تنفيذها من اعباء على الادارة وَالبا 
لا تقوى على حملها ؛ وان ثمة تشريع خاض إعد لاستثتاء امنطقة من اعاده 
التخمين ؛ واعادة النظر في الاحكام الصادرة بهذا الشأن » لآن التسلسل الوظيفي 
والتقاليد التي إصبحت متبعة في العمل الوظيفي * انما تتفيان عن رئيس البلدية 
الاتحراف عن الوك المالوف 5906 . 











ولا حاجة للقول بأن العمل ال 
السورية » » لا يستطيع مهما استقر وتكرر أن يخالف الأحكام 
هذه الاحكام الصادرة باسم الشعب العربي في سوريا ‏ وبالاستتاد الى أحكام 
الدستور اوري هي عتوان الحقيقة فيما قضت به > وهي الدليل الأمثل 
للصالح العام » ولا يمكن لآبة جهة ادارية أن تحجم عن تنقيذ الحكم القضائي 
بالتذرع بمخالقة الحكم للصالح العام » وبالمكى فهذه المخالفة تعتبر استهتارا 
بالقاثون وخرقا جسيعا لاحكامه » لاسيما ان التقليد الاذاري ‏ ومهما كا 
درجة الغضو الاذاري لا يرقى الى مستوى ١‏ بع بدلالة النصوص الوضعية 
القائمة في سوريا » لاسيما المادة الأولى من القانون المدني ٠‏ 





ليقي الاداري « حسب تعب محكمة النقض 
لقضائية ؛ لآن 














ومن جهة اخرى يتعين على الوزير أو رئيس اللصلحة وجوبا تنقيق الحكم 
على مسؤوليته » ويكون التنفيذ صحيحا ؛ ولا يحتاج الآمر الى اصدار قرارات 
من جهات اخرى 4 أو استطلاع رايها بالمقايل قان عدم تنفيذ الحكم 
يرتب مساءلة الموظف. اداريًا وجزائياد؟) ٠‏ 





ويظهر ان الحكمة المذكورة احت بخطلها » ذلك فقد راينا تحولها عن 
الراي © وتمسكها بالعرف الاداري في الحكمين الآتيين * 

- حكمهًا الصاذر عام 11/1 والتضمن وجود تعامل اداري 3 تحطر 
انشاء أو نقل أو تعديل اي حق من الحقوق ١‏ 
مناطق الحدود الا بعد اخذ ترخيص من وزارة الاج 














حكمها الصادر قي 1185/4/8 المتضمن وجود تغامل اذار 
« يستوجب ايقاف اعمال البتاء التي يقوم بها الاقراد دون رخصة من البلدبة ؛ 


يتم الحصول على الترخييص المطلوب 606 





اوقد لاحظنا ان محكمة التقض زقبت على الحكمين المذكورين كاقة الآثار 
القانونية التي يمكن ترقيبها على العرف الادازي ٠‏ 





2 





اما على صعيد الفقه الاداري في سوريا فيمكتنا تسجيل الملاحظات الآنية : 

. اطلق بعض الفقهاء على العرف الاداري تسمية التعامل الاداري9)‎ ١ 

ولقد لاحظنا انهذه النسمية ترددت في الاحكام السابقة » مما بمكننا 
القول ان لفظة « تعامل اداري » هي الغالية الاستعمال في سوريا » وان كان ذلك 
لا يمنع من وجوذ تسميات الخرى مثل : العمل الوظيقي الادازي ‏ التقليد 
الاداري > كما سيق توضيحه ٠‏ 








؟ لم يتعرض بعض الققهاء الى القاعدة الادازية العرفية في صِلد الكلا 
تحر من يفك فى بك المر عدي 
عن مصادر القانون الاداري©5 . 


تناول بعض الفقهاء نظرية العرف الاداري بالتليل والتأصيل منطلقين 





في ذلك من وجمة نظر علمية وواضحة وموضوعية ؛ وبالمعنى العلمي والفني 
والدقيق لهذه النظريةده» . 
العرف الاداري في اتقانون الاداري الفرنسي 


على الرغم من ان بعض الفقهاء شككوا في حيوية العرف الاداري في توليد 
القواعد القانونية0؟) © كما أن فريقا آخر تجاهل هذا الصدر عند الكلام عن 
مصادر القانون الاداري 220‏ على الرغم من ذلك فانه يمكن القول ان هذه الفكرة 
القانونية واضحة الخصائص محددة السمات في القانون الاداري الفرتسي . 


التي بذلها هذا الجلس 








ولعل ذلك امر طبيعي اذا ما ادركنا الجهود 1 
في بناء نظريات القانون الاداري ويلورة اتجاهاته ومبادله ٠‏ 


وعلى هذا الاساس > قليس غريبا ان نجد المجلس المذكور يتعرض الى 
العرف الاداري في أقدم احكامه « الأحكام المذكورة تتعلق يتنظيم حقوق الارتفاقة 
كما ستوضح مقصلا »680 . 








وبمكن القول ان عددا غفيرا من الفقهاء أقر للعرف الاداري حجيته في 
توليد القواعد القانونية » كما تناولوه من أكثر من جانب0© . 


ونفس الشيء بالنسبة للقضاء الاداري . 


5 





واذا ان الجال لا يتسع اللتعرعن بالتقضيل إلى هذه الاحكام © والما 
ك ذلك الى القسم التطبيقي من هذه الدرامة ‏ اذا كان الأمر كذلك » 
قاننا ستجتزيء بذكر بعض هذه الاحكام * 








- في مجال الاختصاص : حكم مجلس الدولة القرني يقيام عرف 
يفوض المحافظ بموجبه الكرتير العام بادارة جزء من المحاقظة ٠‏ 


- في مجال آخف الرآي : حكم هذا المجلس بأن الوزير لا يستطيع استبعاذ 
أخذ الرإي لجماعة مهنية لها ( ات > اذا كان قد اعتاة على استشارة 
مثل هذه الجماعات411) . 





تقيد القرارات الفردية باتقاعدة انعرفية : تعرض هذا المجلس الى 
ضرورة احترام الادارة للقواعد التنظيمية العامة متمثلة في العرف الاداري * 
وذلك عند اصدار القرارات الفردية؟» . 


في مجال تكملة العقه : وقد طبق مجلس الدولة القرني احدى العادات 
جارة الصوف © كما طبق احدئ الغادات الادارية 6 وذلك من اجل 
تحديد التزامات العقود الادارية > وتكملة هذه المقود9» . 








شروط العرف : وبصوزة أدق شروط العمل الاداري اللكون للعرف + 
وضرورة تآنيره في النظام القانوني» وقد طبق ذلك في مجال التغويض » حيث حكم 
المجلس المذكور أن تكرار تفويض التوقيع ينشيء تقليدا اداريا » ولي 
عر فا لداريا . 


في مجال قواعد الشكل : تعرض المجلس المذكور الى قدرة العرف 
الاداري على انشاء القواعد المتعلقة يشكل القرار الاذاري + وذلك في حكمه 
الصادر في 5 ديسمير » والذي اقر قيه وجود عرف اداري نشأ من تكرار الادارة 
اعطاء اوامر شغوية الى المقاولين450 . 


الفرع الرايع 
العرف الاداري في القانون الاداري الاردني 


الصادرة عن محكمة العدل الغليا ف 
من غرف محكمة النقض مختصة في القاء 








القرارات الادارية »4 يتضح ندرة الأعراف الادارية400 ؛ من جهة + وعدم ونوح 


هذه الفكرة لدى المحكمة المذكورة بالمعنى الفني والعلمي . 


١‏ فقد اتكرت وجود العرف الاداري رغم توفر غروطه + وذلك في 
التعليمات المتبعة قي الجيشس والتي الاستغناء عن خدمات القابطده» © 
بحجة ان هذه التعليمات لم تصدر تطبيقا للقانون أو للنظام . 





وقد انتقد احد فقهاء القانون الاداري في الاردن مسلك هذه المحكمة لجهة 
العرف المذكور اعلاه ؛ مستندا في ذلك الى ان أدارة الجيشى استعملت 
« الصلاحية الاختيارية المخولة لها 06 . 


؟ ‏ اقرت وجود العرف الاداري في قاعدة متبعة الدى مجلس الوزراء 
بشأن تفويض إراضي الدولة في أغوار الكرك::2) ؛ مع العلم ان العرف المذكور 
هو عرف الادارة الخاضع لاحكام القانون المدني باعتباره ينظم التضرقات 
المتعلقة بهذه الاموال . 





أما على صعيد الفقه © فقد لاحظنا ان فقيها واحدا تعرض الى شروط 
واركان وطبيعة النظرية العامة للعرف الاداري + منطلقا في ذلك من وجهة نظر 
علمية وموضوعية » وكاشفا عن جوهر هذه النظرية وخصائفها الذائيةاهم . 

55 
العرف الاداري في القانون الاداري اللبتاتي 

يتبوا العرف مكانا رفيعا في النظام القانوني. اللبناني > وهذا ما تلحظه في 
المادة التاسعة من الدستور التي اقرت « عادات الناس وعرقهم الذي درجوة 
عليه في بعض مجالات حياتهم » 6 وهو الامر الذي يدفعنا للقول بأن تخصيص 
مادة قانونية للعرف في الدستور يعني أن هذه الادة ترسي مبدا قانونيا يطبق 
على علاقات القانون الخاص والعام . 











واذا كان لا يوجد تي القانون المدني اللبناني نص نحدذ مرتبة العرف 
المصادر الرئيسية للقانون ؛ الا آنه يمكنتا أن نتبين من بعض التصوص االتنائرة 
« قانون التجارة وغيره » ان التشريع سلك السبيل قي غالبية القوانين الحد: 
باعتبار العرف بقع في المرتبة التالية للتشريع50» . 





هكلت 


اني لم يصدر أي حكم تغرغى فيه الى العرف 


الاذاري + كما لاحظنا بعضى ققهاء القانون الاداري في لبتان لم يعر هذا المصدر 


ولقد لاحظتا ان القضاء الا 





أي اهتمام عند الكلام عن مصادر القانون الاداري9© ٠‏ 


على ان ذلك لم يمئع بعض فقهاء القانون الاذاري من التصدي لهذه الظاهرة 
وتحديد اركانها وخصائصها المميزة ٠‏ 





قي القانون الاداري « ليس غريبا عن احداث 
اء بعض النظريات الادارئة 6 وذلك في مجال السلطة 
ة » ومثل نظرية الأملاك العامة > وبالذات في 






التعامل الاذاري ذه - 


العرف الاداري في اتقانون الاداري الكويتي 


تعرض القضاء في الكويت الى موضوع العرف كمصدر للقانون الاداري * 
وذلك .محكمة آلا. قالت هذه المحكمة « أنه وان كانت 
المادة 1 من قانون الوظائف العامة قد خلت من آية اشارة الى منح الموظف بدلا 
نقديا عن اجازته عند انتهاء خدمته » غير أنه قد نش منق صدور التعميم رقم 1 
لسنة 11 » عادة عرفية ملزمة للدولة تتضمن انه اذا ما انتهت خدمات الموظف 
وكان له رصيد عن اجازته دقع مرتبه يما لا يزيد عن ثلائة أشهر > وقد درجت 
الدوائر الكويتية على ذلك منذ صدور التعميم المذكور وطبقته باطراد » واتخذته 
منهاجا لها على مندى اكثر من سبع سنوات > كما ان السلطة ١‏ ة انصحت 
عن عقيدتها في الزامية هذه القاعدة 1506© ٠‏ 


القرع السايع 
العرف الاداري في القانون الاداري الانجليزي 















على الرغم من تمسك اتجلترا بالنظام القانوني الموحد + الا انها اتجهت 


جزئيا صوب الأخذ بنظام القضاء المزدوج7© . 


1 





ومن المسائل التي اعتبرت ذات طبيعة ادارية © واحيل النظر 
محاكم ادارية » نذكر على سبيل المثال © النازعات الخاصة بالشرو: 
تشرف ليها الدولة » كالكك الجديددد» ‏ 








واذا كان هذا المقام لا.تتسع لبحث ظاهرة العرف الاداري في هذا النظام * 
انما المهم ان نثبت امكان وجود هذه الظاهرة القانوقية © كأمر يفرضه المنظق 
وتحتمه طبائع الاشياء ٠‏ وجود النظام الاداري » * وطبعا في الحدود الشضيقة 
التي يسنح بها هذا النظام . 


وينكننا ان نضرب مثلا على ذلك فيما تم 0 « على 
قيام الادازة ‏ لاسيما قبل عام 1555 باتباع المناقصة العامة المفتوحة بالنسبة 
للأعمال القليلة الاهمية » اما الاعمال الكبيرة الآهمية ء او التي تحتاج 0 فن علل 
فقد جرت الادارة على ان تدعو عددا من المشروعات الخمارة سلا لتقديم 
عطاءاتها ونه . 





وامئال الثاني يتجلى في العرف الاداري « التضعن تعيين اموظفين تحت 
الاختبار لمدة ستة واحدة قاذا لم يجتازها ينجاح تقرر فصلهم لعدم الكفاية + 
وان كان العرف جرى على عدم اجراء هذا الفصل الا بسبب مخائف: 
تأذيبية 6006 . 








الفرع اثثلمن 
العرف الاداري في آتقانون الاداري الليبي 


كان من الطبيعي ان الفقه الاداري 
الاداري » ويكشف عن طبيعته القاتية المميزة11) . 





ونعتقد أن الشيء المهم هنا هو البحث عن الاخكام لو المباذيء التضالية 
الني تعرضت الى هذا الموضوع . 


ونتوه بانه انضح لنا من خلال الجهد التواضع أن نطلع على حكم المحكمة 
العليا في القطر الليبي الشقيق ؛ هذا الحكم الصادر في السادس من يونيو 11817 
والذي جاء فيه « يجب ان يكون القرار الاداري عطابقا للدستور والقوانين 
واللوائح » كما يجب ١‏ يكون مطابقا للعرف الاداري الذي تسير عليه الادارة على 
ا 














-00000ظ 





هذا واتنا نختم هذا البحث بالاشارة الى دور العرف الاداري في ب 
الانظمة القانونية 3 





ففي الفقه البلجيكي تعرض بوقتجباخ تي كتابه القانون الاداري الى 
الغعرف كمصدر للقانون الاداري » واورد بعض احكام مجلس الدولة البلجيكي * 
والتي قررت شرورة مطابقة العادات الادارية للنصوص التشريعية9© ٠‏ 


- اما في القانون اليوناتي » فقد راينا اشارة عابرة الى العرف الاداري 
وذلك من خلال الكلام عن التفويض الاداري ٠‏ 

فقي هنا الصدد يرى الفقيه ستاسيتو بولس ان العرف الاداري قادر على 
انشاء قواعد قانونية بتفويض السلطة © وذلك في القانون الاداري الغرنسي 
لا اليوناتي »64 . 


ونعتقد انه لا مبرر لاسقاط العرف الاداري كمصدر للقانون » لاسيما ان 
هنالك نظام اداري في اليونان - 


جيهت 


الهوامش 


)اد محمد مصطقى حسن : الساطة التقديرية #ادارة غيكة - ده ثروت يدوي 1 
مباديه القانون الادتري © 165 
2 66 :8 بك روه ,تطبه هل عل علقم نط : عتاعلقلا 
ع د. سم تناقو : النظرية الماعة اللقانون © ن45) وما يمدها . 


) د ادل وايت ابراهيم : مقالة بمنوان « التقائيد » السالف الاشازة كلبه » 518 3 586 
ه ‏ د. عبد الحي حجازي : الدخل الدراسة العلوم القاتونية » عن21؟ 

856 © مصطفى احمد الزرقا : الدخل الفقهي العام‎  < 

0 46 2 باك ,مه بدمتكماء عم كلما" ععفمطاء 31 : برم 6 
بر اد. محمد كامل ليله : مباديه القانون الاداري © صي1؟؟ 

و د. بكر القياتي : العرف كمصدر للقاتون الادقري © صره؟ 


د. نعمان خليل جمعه : الدخل للعلوم القانونية » صلها 





1 د. بكر القباني : العرف كمصدر للقانون الاداري © حي 


5 0 ,ط باق ,هه ,دمتكماء معفملا معةمطاء 1/1 : وده 6 


+1 د. بكر القباني : العرف كمصدر اللقانون الاداري © صى.ة ‏ د. محمد عصفود * 
نظرية #لضبط الاداري » حى726 > وهو يرى إن السلطة ترلكز على فكرة الضرورة لا على 
فكرة السيادة . 

1 محمد حامد الجمل : الموظف العام » نظ > صن1751 

٠‏ محكمة القضاء الاداري في مصر : 11 يونيه 1969 > المجموعة » السئة |1 > حكم 
رقم 011 > صكةة 

+1 د د. سم محمد تناغو : النظرية العامة للقاتون © 651 > واتظر : 

ممه 5١‏ بنك روه بدمتكماع ممع نصا'ك معلمطاءلة : نزدع6 
والفقيهان اللكوران يعتبران تحديد دور العرف وقوته القانونية مسائة علمية © لي حين ان 
الفقيه دابان ‏ كما عرضنا تبر هذه اللهمة من اختصاص التشريع . 





2 


كينت ره كا عو ال ا 
و 


1 د. بكر القباني: العرف كمصدر للقانون الاداري » صرلاه ب د. عبد الفتاح عبد الباقي: 
نظرية القانون » القاهرة » 16 » ص)]1 


.1 ل مجموعة الاعمال التحضيرية للقانون المدني المصري الحالي ‏ ج1 + الباب التمييدي : 
مطبوغات وذارة العدل » عى146 » وفد جاء فيه ٠٠‏ العرف هو الصدر الذي يلي التشريع في الرنية؛ 
فمن الواجب أن بلجا اليه القاضي اذا الفتقد النص » وقد ظل هذا المصدر » وسيظل الى جاتب 
التشريع مصدرا تكميليا خصبا لا يقف انتاجه عند حدود امعاملات التجارية » بل يتناول للعاملات 
التي نسري في شانها فواعد القانون المدني وسائر فروع القانون العام والخاص على السواء » . 

- اده سمي تنافى : بالنظرية العائة 

1 اس اد محمد كامل ليله : مبادي القانون الالري + غ600 دى سليمان الطماوي + 
مباديء القاثون الادادي » عيم؟ ‏ د. محمد كامل ليله : الرقابة على اعمال الادارة » »)2 
د. طميجة الجرف : القانون الاداري » ص05 د. فؤاد التطار : اتقضاء الاداري » صم 
د. طميمة الجرف : مبدا المشروعية وضوابط خضوع الدولة اللقانون » ص 1١.‏ د. بكر القباز 
العرف كمصدر للقانون الاداري © ص2 





ص11 





25 ب مجموعة هذه المحكمة © سه 6 حكم رقم +85 6 ص 
4 ل مجموعة هذه اللحكمة © س/ ؛ القضية رقم 61 غ ص06 

6 اب مجموعة هذه المحكمة » س5 + القضية رقم 107 » حكم رقم .6 6 عنم 
50 ل مجموعة هذه اللحكمة ؛ س١1‏ © حكم رقم +01 4 ص ة) 


11 ا المحامي عبد الهادي عباس : الاختصاص القشائي واشكلايه » دمشق » عييهل ‏ 
الا » داد الاثوار للطباعة » يه 


8 - حك محكعة التقشي السوزية وق 6.01 اساي عتتي حاة تاربع .وزوز و/اة0 + 
مجلة المحامين » دعشق + عددة العام 4/6و 


21 - حكم محكمة النقفى السودية رقم 1157 اساس مدني مهة) تاريخ 1000/8/64 ع 
مجلة المحامين » عدد 1908/16 > الستة + 


١‏ - معكية التنسام الاناري فى مسر :. افقضية رقم 116 لسئة فاق ,4 مجموعة السللة 
الثالثة » ص١‏ » قاعدة رقم ٠‏ » جلسة 1401/1١/69‏ 


كعلاات 


+ حكيها الصادن في 1./16/.لة1 © النحوى رقم اسائس كه قرار رقم 1654 > 
مجلة المحامين » عدد | العام .194 

؟+ - حكمها الصادر في 1965/6/4 رقم 7+ » مجلة الحامين © عبد .1 العام 1961 راقم 7.5 

+5 د. عدنان العجلاني : الوجيز في الحتوق الادارية 6 دعشق © 1461 © مطيمة جامعة 
دعشق » طذ » عىه؟ ‏ د. ؤين العابدين بركات + هياديء القاثون. الاداري © مطيعة دياض 
في دمشق 6 1561 > ص/5 

- د. مصطفى البارودي : الوجيز في الحقوق الادارية » /196 © الطبعة الهاشمية » 
اط » ص") ب د. عدنان المجلاني : القضاء الاداري ومجلس الدولة © 14684 > مطيعة جامصة 


دمشق 6 صه) 





هم د. عبد الله طليه : الرقابة على اعمال الادارة ‏ الرقابة "١‏ 
المطبعة الجديدة © 140 » ص]1 وما بعدها ‏ د. عبد الله الخاني : مقال بمنوان : القالون 
الاداري وحقوق الانسان + مجلة اللحامين » عدد 8 العام 140 + ها © وقب حلل العرف 
الاداري » واستشهد بالعرف الاذاري السائد في سوريا والتضمن اعتبار سئة العمل مساوية 
الثلاثة عشر شهرا بخصوص صرف المرتبات ٠‏ 

6- 7 ,ظ يأك ره بصفة غلم :د مععبرزم 
3 ,2 نأك روه ,ع9 مقع تمع عل عستمامع صغاة اعسمعك! : عمتلديلا 
د تصق عزمعل عل قغته : ععتزعطء2 نزن6 غء ععن0 اندم 
.ع1 ,5 :1952 ,ب#ملتدط عمتوطتآ ,كلوط 


عونل سباق عتفعمماء نوع مع .16-11-1894 .68.5 سم 








د 5 ,5 :3 ,701 بوأعوط بوللةط رضفة غأموط 
عنوتك ساك عأن6 مما ناعصظ ,10-7-1856 .01.15 سل 

0 2 :5 ,701 ,قتعوظ ,2والهه ,صفة غتمرط 
عدوت أعباك بعتلعمماعنء مع ,19-11-1886 .08-7 لل 

2 5 :10 ,701 بوتعوظ ,2ملله بصقة اأتمرط 
53-5 89 يط :1964 بلء3 رقع غزمعط : [علع17 





8 ,8 ,660 ,1953 ,وتعدظ ,نصلة غتمعل عل ممت معدمعاء عتمم : عمغلوطتره1 عط 

عاتم : ( متذاخ ) وعامماع س بنك ,مه ,صفه عسوتئممم هآ : ممساء8 ع2 

8 .8 :1963 ,260 ,1 بده عدن تلطنام دمتاعمه؟ هل ع0 عنوتتميم 

اتعنعةه عل متعمعطئآ بصفة تمع عل عمقمعصواء امسعمكة : لتعععمم عمتلة/18 
16 ,5 :1944 بوتمدط على 





لالت 


4 .2 26 ,1994 ,تماة 30 .هرح 
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د كلمع تفمرزد معن علمدمتاها! ممتتمجعلء5 ,1949 ,متحممة 14 عه 
.عتاطناط .عط عه ,وعمتالة دعق وسسعتمعوم" 

2١ 9 5‏ زموطهة ,1909 بأسنونية 16 8ه 

د 227 :2 بكقاصف ها عتاطام + .نعم ,1922 بإمللئدة 15 جع 

2 4 2 6ه بمللهة ,1928 يصلبالك 15 هع 

6 469 .2 بوأناوممالة ,1954 بعطمععهم قد ع 


) ا مجموعة اللباديء القانونية لمحكمة المدل العلية مثذ عام 191-148 © مطيوعات 
نقابة المحامين » عمان » باشراف الدكتور حنا ابراهيم ندم . 

 )!‏ لاحظلنا ان هده المحكمة اصدرت حكمين يتملقان بالعرف الاداري » وستتعرضن الى 
الحكبين في هذا البحث . 

+ (6 حكم محكبة المدل رقم لم لمام 1534 » سس/1 ق © مجلة اللحانين » عمان عبد‎  )8 
) مجموعة المباديء القانونية لمحكمة العدل العليا منل غام 14411405 السائفة الذكر‎ 4/5 
وقد جاء في هذا الحكم « التعليمات الكتبغة في الجيش والثى لا نجيز الاستفناء عن‎ » 11! 
خدمات اللسابظ الناء وجوده اتحت العالجة في المستشفى لم 'تصدن تطبيقا القانون او نظام حت‎ 
. 6» عون ممتبرة‎ 

4) اد حثا أبراهيم نده : القاضاء الاداري » مطبعة جممية عمال الطايع » عمان ‏ 
1 © صا؟ وما بعنها . 

محكمة العدل الطيا : حكم رقم .؟ لعام دمة| » س6 غ صم)؟ ء مجلة ثقابة 

المحامين » عد ه ب مجموعة المباديء القانونية محكمة الصل العليا مند عام 151-1465 © ص 2619 
وف جاء في ذلك قولها « سياسة مجلس الوزراء في تفويس اراضي الدولة في الفوار الكرك هو 
تفوي الاراضي التي احبيت قبل اجراء عمليات التسوبات إلى من احياها اذا اوصى بقالك مافور 
التسوبة » أو قاصي التسوية » وان مخالفة هذه القاعدة نستوجب الفاء القرقر » . 

اه - د. حنا ابراعيم مده : القضاء الاداري » عمان » مطيعة جممية عمال الطايع 
التعلونية 6 14/6 > صم 


66 ب د. محمد كامل اليله : مباديء القاتون الادئري 6 ص66 
]5 - د. أدوار عيد : القضاء الاذاري ‏ دعوى الابطال ‏ دعوى القضام الشامل ء 


عفاور عه 


جنوكوت 


أ ؤهدي يكن : القانون الاداري © ص لايم 





د محمد كامل ليله 
كمصدر لثقاتون الادازي > صنلا 


باديء القانون الاداري + ص45 د. بكر القباتي : العرف 


1ه ل حكم هذه الحكمة اتصادى في : .1570/1/1 > الحتم رقم 181 العام 1130 


اه اد. فؤاد المطار : القضاء الاداري + دراسة حقارتة لاصول راقابة القضاء على اعمال 
الادارة وعمالها » القاهرة » دار التهضة © 1400-1537 4 صل 


بره ب د فؤاد العطار : القضاء الاداري 6 ص00ة1 
ذه الاستاذ موريس اندريه فلام : هقال بمنوان « عقود الاشقال العامة » + مجلة 
ادارة قضايا الحكومة » القاهرة » عدد 4 > اكتوير 1904 * س؟ + صيهاة 
محمد حامد الجمل : الموظف العام © ظاا > .76 
1 سا د. صبح بشي مسكونى : مباديه القانون الاذاري الليبي. فى الجمهورية ‏ القربية 
الليبية » بنغازي » الكتبة الوطتية » ص5.١ ‏ د. خائد عريم : القانون الاداري الليبي + 
بيروت © دار صادر © صم 








+ قضاء اللحكبة العليا منذ +40|ه! » ظ] » ج١1‏ 4 1430 » باشراف الشيخ 
منصور المحجوب » طمن آداري رقم 7 > لسنة ؟ اق 
ل كك 23 .2 باك رجه بسفه عامل عل أعسممالة :(قمقهم) طعوط مععاغيظ 


0 1 .8 يأك رده بصقة دعاعة كعل عاتم : وملتاوممموعمة 


الت 


الفصل الثاني 
عقارنة العرف الاداري ببعض الظواهر القانوذ 


يقدم لنا القانون بعض الظواهر التي تشتبه بالعرف الاذاري ؛ لاسيما لجهة 
لركن الماذي ‏ الاعتياد ٠‏ 








ليذه الاسباب »::فقدوجدت من الشروري ان افرد جَهدا لمقارتة هذه 
الظلواهر بالعرف الاداري . 


.هذه المقارنة سنجريها مع الظواهر الآنية : 

انعادات الاتفاقية ‏ قواعد المجاملات الاذارية ‏ الاعراف المكملة لارادة 
الاقراد الاستعمال المتكرر للترخيص الاداري ‏ التسامح الاداري الغارض ‏ 
القاعدة القضائية والمبدا القانوني العام . 





والمقارنة ‏ وهي احد المناهج وطرق البحث في العلوم الانسانية ‏ تثري 
الظاهرة توضيحا وتفنيها تحليلاذا»»وتساعد على وضع الحدود الخارجية لها0). 





البحث الأول 
مقارنة العرف الاداري بالعادة والعادة الاتفاقية 





قية: مللغم منص حهمه عيمعن 





الفرق .واضح بين العادة :©88كا » بوا! 
لان العادة يمكن ان تقوم على غير الاعمال التعاقدية . 


وهذا التفريق له ما يبرره على صعيد القانون الاداري © حيث القرار 

الاداري. :هو الآداة الفعالة لممارسة اختصاصات السلطة العامة » .والعادة التي 

يمكن أن تنش من خلال القرارات الادارية هي الغالبة الحدوث في الحياة الادارية- 

ولقد اشار الفقيه جيني الى هذه الحقيقة بقوله « ان اطلاق العادة الاتفاقية 

ى العادة غير موفق ؛ والافضل تسميتها العادة الارادية : 010848152 ع8قكنا 
التي يمكن أن تنشا في اطار أي تصرف قانوني 400 . 


فك 


ولا حاجة للتاكيد بان العادة بعد ان تقترن بالركن المعنوي تصبح مسالة 
من مسائل القاثون : #أعنال 6أ084ن»: بمكسن الحال بالنسبة للعادة 5 0 
عالة من مالل الواقع : 4801 وتاقهاع زم . 








بصورة اوضح قالعادة الناشئة من قرارات اذارية أو شروط عقدية ؛ليس 
لها فوة ذاتية : 7180 808510 ء .وائما تستمد قؤتها من مصدر خارجي هو 
انصراف آراداة الاطراف « الادارة :والغير » الى الالتزام بهاذ ٠‏ 

















واستناذا الى العنصر الاتفاقي غ فهذه القاعدة يسودها مبدا حسن النية 
ويعمل بها في حدود النظام العام والآداب العامة » ويستبعد ما يخالفها من قواعد 
فانونية مقررة. » بوجاختع ان فهي جره عن اتقاقا الطرفين »وانكون ملزمة الهما 
كائر محتوبات العقد » .ووفقا للمبدا القائل : العقد شريعة التعاقدين7© ٠‏ 








هذا ونئوه بأن بعض الفقهاء اطلق على العادة الاتفاقية تسمية « العرف 
الاتفاقي » ؛ أو العرف المقرر مقايل اطلاق تسمية العرف القاثوني على 
التواعد الملزمة( ٠.‏ 

وتعتقد ان هذه التسمية جمعت على صعيد واحد مغهومين ينتميان الى 
طبيعتين مختلفتين 6 قالغرف يستمد قوته من سلطة الادارة » وبغد أن يستمد 
قوته منها تصبح له قوة ذاتية تفرض نفسها حتى على الجهة التي اصدرتهذ» * 
ومن ثم فالعادة عندما تقترن بالعنصر المعنوي وتصبح قاعدة قانونية توصف 
بانها عرف 4 ولا حاجة للتزيد ووصفها بالعرف القانوني ؛ والعكس بالنسبة 
للعادة فمادامت غير ملزمة بذاتها » فمن الواجب .وصفها بالعادة الاتفاقية » او 
العادة ؛ وليس بالعرف الاتفاقي ‏ ذلك لآن مصطلح عرف يعني القاعدة 
القانونية اللزمة . 








والعادة ‏ ولاشك ‏ نظام فردي يتحلل الى عداصر زمنية ومكانية ؟ 
ويختلف من مركز قانوني الى آخر(:1) » والعكس بالنسبة للعرف» فهذه الظاهرة 
يم بنظام فردي © ثم تصعد في سلم التدرج حتى تصل الى النظام 
لموضوعي 900 » ولاشك انها لا تقفز فجأة من النطاق الأول الى النطاق الثاني » 
ولابد من أن تنصور منطقة نتادجح بين العقد والقانون الجهة الشبات والاستقرار» 
وهذه المنطقة هي العادة الاتفاقية © فهي تقع في مركز وسط بين عادات الحياة : 
1 12 ع0 65غةكنا ؛ وبين العرف © اذ تقترب من العرف في عنصره المادي ؛ 
ولكتها تقترب من عادات الحياة في العدام قيمتها القانونية » اي انعدام 
الركن المعنوي 09 . 












لالت 


وفي الواقع أن العادة تبتديء بعادة فردية يمليها واقع خاص » وتدور في 
الاطار الضيق للارادة الذاتية » بحيث تتأثر بكثير من المؤثرات » ولكن بعض هذه 
العادات يأخذ مع الزمن مظهرا اكثر ثباتا 5 
516 06 #كناقك حيث ينمط التصرف ويفرغ في قوالب » وشيئا تشيثاحت 


هذا التعامل عن الارادة القردية ليصبح قاعدة موضوء 











ويسبب اقتراب العادة من العرف © يرى يعض الفقهاء ان العادة تقيم 
قرينة على وجود اتفاق بين التعاقدين للأخذ بها وتفرض على المتعاقد ‏ انطلاقا 
من مبدا حسسن النية ‏ ان يعلم الطرف الآخر بآنه لا يريد الخضوع لها( ٠‏ 








ونعتقد انه لا يمكن قبول هذا الراي الآخير » وبالتائي « لا يمكن ان 
صملغأمتمه65هم عامساد ع الا اذا شكلت 





من العادة حتى مجرد قرينة بسيطة 
ظرفا خاصا يحيط بارادة الاطراف . 


والعادة هنا تلعب نقس الدور الذي لعبه الظروف التي تحيط بنشوء 
العمل القانوني : مثل ظروف المكان والزمان والغاية من العمل ومركز المتعاقدين 
وغير ذلك من الشروط 0006 . 


وعلى ضوء ذلك .يمكن التمييز بين اعتياد الاذارة على عادة خاصة بها © 
وبين عادة اخرى نشات خارج الادارة » فهذه العادة لا يمكن أن تفسر ارادة 
الادارة الآ بالتوجه الصريح للأخذ بحكمها + آما العادة الاولى فمن الممكن أن تعبر 
عن الارادة الضمنية للادئرة « طالما انها اعتادت عليها في موضوع معين أو في 
منطقة معيتة أو ضمن ظروف محددة © أو لم تقم باستبعاد حكمها » أو لم تقم 
ابتنظيم المالة التي تحكمها هذه العادة 6(ة1) . 


ويمكن القول ان الاعتياد على حكم المادة له نتيجتان : فهو بيسر على 
ن الاخذ به كشرط شائع » ودون عناء في صياغته » أو تحديد مدلوله 
ة أخرى يبرر ويسهل على القاضي الاستدلال عليه بصفته الحكم الذي 
اتجهت اليه ارادة المتعاقدين 090 ٠‏ 





هذا هو الفرق بين العادة والعرف من حيث التكوين » ولكن ما هي الآثار 
المترتبة على ذلك . 


لقد عني فقهاء القانون الخاص «بالتفصيل في النتائج المذكورةه© . 


- 


ونعتقد انه من الممكن التسليم يذلك على صميد القانون الاداري باعتبار 
هذه النتائج تقوم على اصول مشتركة تصلح للتطبيق في النظامين المدني والادارية 
وهي اصول متفرعة على طبيعة هاتين الظاهرتين ؛ وعلى كون العرف الاداري 
قاعدة قانونية » في حين ان العادة مجرد واقع . 








ويمكدنا ان نوجز الفرق بين العرف والعادة في الامور الآنية 

١‏ العرف قانون » وعلى القاضي أن يطبق قواعذه من تلقاء نفه بمجرد 
اتوافر شروط التطبيق ؛ اما العادة الادارية » فهي كبتد من بنود العقد لا يطبقها 
القاضي الا بناء على طلب صابحب المصلحة ٠‏ 





؟ ‏ العرف الاداري قانون : ويفترض في القاضى العلم به » ولا يطلب من 
الخصم اثباته 6 أما العادة فتدخل في نطاق الوقائع ؛ ويجب على من يتمسك 
بها ائبات وجودها واتجاه الارادة للأخذ بها . 


العرف الاداري قانون : ولا يمكن لاحد الاعتذار بالجهل به : اما 
العادة فلا يجوز تطبيقها عند الجهل بها » اذ يستحيل نسبة الموافقة الى 
من يجهل وجودها ٠.‏ 

4 العرف الاداري قانون » وتراقب محكمة القانون صحة تطبيقه 
ووجوده » اما العادة فهي واقع ؛ ولا رقابة لمحكمة القانون على حسن تطبيقها . 
البحث الثاني 
مقارنة اتعرف الاداري بقواعد المجاملا تالادارية 65 مهدع نادمه وعل مالل علع0؟ ها 





« قواعد المجاملات الاجتماعية هي قواعد لا يفرضها قانون او دين أو 
أخلاق » وانما يجري الاخذ بها كوسيلة لاقامة الصلات الاجتماعية » والثال على 
ذلك يتجلى في تبادل الزيارات.والدعوة الى تناول الطعام » وعيادة الأرضى وتقديم 
الهدايا وغير ذلك 0506 . 

ووجه الشبه واضح بين هذه القواعد والقواعد العرفية؛ فكلاهما يتمثل في 
اعتياد الناس اعتياذا بتسم بالمموم والقدم ‏ وان كانت قواعد المجاملات لا 
بشعوز الناس بالزامهاد:؟) . 
تفرز بعض قواعد السلوك الاجتماعية » مثل عناداة 
بك » لو « باشا » » وغير ذلك . 











310 عا 





.وهده القواعد لا تختلف في طبيعتها عن فواعد المجاملات الاجتماعية ا 
الجهة التمتع بالجزاء الادبي90) » وان كنا نتضوو ب كما هي الحال في علاقة 
تواعد الجاملات بالأعراف في القانون الخاص ب حركة انتقال.لبعض قواعد 
المجاملات الادارية الى دائرة القواعد الاداوية العرفية » وبالقايل فقد. تتحول 
القواعد الوضعية الى قواعد مجاملات9) . 





ويمكننا ان نضرب مثلا على ذلك بقاعدة المجاملات الادارية المتضمنة قيام 
الموظف .ومن باب الاحترام - بلسي الطريو كن فد مراحقتة له 6 وقد 
“ترسخت هذه العادة .مع الزمن وتحولت الى قاعدة عرفية مقترنة بايقتاع 
العقوبة التأديبية59 . 





البحث الثالث 
مقارنة العرف الاداري بالأعراف المكملة لارادة الأطراف 
هذه الاغراف لا تختلف عن الأعراف الآمرة لجهة الركن المعنوي أو المادي» 


وبذلك فهي تطبق على الافراد سواء علهوا ام لم يعلموا بها شريطة إن لا يعمدوا 
الى استبعاد حكمهازة؟ . 





ولكن هل توجد هذه القواعد في نطاق القانون الادازئ ؛ ام ان قواعد العرف 
الاداري تخضع لتقسيم خاص ومستقل تفرضه طبيعة القواعد المذكورة" . 


في الاجابة على هذا السؤال لابد من الاشارة الى ان احد ققهاء القانون 
الاداري » اعتبر كافة قواعد القانون الاداري قواعد آمرة » وقد جاء في ذلك قوله 
« ان القانون الاداري لا يعرف الا الأعراف الآمرة » ولا مجال فيه لاعراف مقررة 


او اتفاقية » اذ ان جميع القواعد الادارية تعتبر قواعد آمرة 0( , 





واذا كان هذا الراي اضفى الصفة الآمرة على كافة قواعد القانون الاداري 
فهنالك آراء قصرت هذه الصفة على النصوص الادارية » وفي ذلك حكمت محكمة 
القضاء الاداري في مصر بقرارها الصادر في : /ه/15 » .وقد جاء فيه ٠‏ من 
المسلم به ان العرف » وان جاز ان بعدل أو يفير من القواعد المفسرة أو المكملة 
لارادة الطر فين » فانه لا يجوز أن يخالف نصا آمر؟ » والنصوص الاداربة جمِيعها 
قواعد آمرة لا يستساغ أن ينشا عرف على خلاقها »60 . 





هذا واننا نسجل على هذين الرابين الملاحظات الآنية : 
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٠‏ لقد وصفت هذه القواعد بأنها مقررة * كما وصفت في نفس الوقت 
بانها اتفاقية50© » ويمكن القول انه اذا كان المقصود من الاعراف الاتفاقية 
العادات الاتفاقية فلا شك ان القانون الاداري يعرف مثل هذه العادات - 








؟ ‏ ان راي محكمة القضاء الاداري جاء في معرض المقارنة بين قوة العرف 
والنص » اي ان هذا الراي ورد في سياق محدد من القارنة » وبذلك فقد انتهى 
الى تغليب النصوص بصورة مطلقة على العرف الاداري + والى تقرير حقيقة 
مفادها ان التصوص الادارية جميعها قواعد آهرة دون أن يعمم الحكم على 
القواعد العرفية . 


هذا واذا كان الراي الأول قد تأبد من بعض الفقهاءزة© © فالمعتقد ان 
الراي الذكور ينسم بالتعميم وعدم الدقة اذا ما قصدنا ادخال القواعد العرفية 
في اطار هذا الحكم ٠.‏ 


ذلك ان القواعد الادارية العرفية تدور مع ارادة الادارة والافراد » ولهذا 
فلآ يمكن تقسيعها الى قواعد آمرة واخرى مقررة ».:وانما يجب النظر. اليها 
كقواعد خاصة وقائمة بذاتها . 


.ونظرة بسيطة الى القواعد المقررة بتضح اننا امام نصوص معيتة ثم تقوم 
هذه النصوص بتقرير امكان خروج الافراد عليها . 





وبضورة (وضح » فالنصوص من عمل سلطة تعلو سلطة المخاطبين بها ع 
وهذه اللطة هي التي تحدد النطاق الذي بترك فيه لارادة هؤلاء السلطان 
الكامل أو الناقض590 . 


إما القواعد الادارية الغرفية فتتمثل في قيام الادارة بالالترام بالقاعدة 


وقبول الافراد لها » .ومن ثم فهنا يندمج منشووا القاعدة بالمخاطبين بأحكامها ٠‏ 


.وبصورة اوضح © ففي القواعد المقررة يستطيع الأفراد تنظيم مصالحهم 
بارادتهم » .ولو اقتضى الامر الخروج على هذه القواعد » ولكتهم بالقابل 
لا يستطيعون الغاءه » والعكس بالنسبة للقواعد الادارية العرفية » فالادارة او 
الافراد لا يستطيعون الخروج على تلك القواعد في التطبيقات الفردية » وبالتالي 
لا يمكن ‏ على صعيد هذه القواعد الجمع بين الخصيصتين المتمارضتين : التزام 
الادارة بالقاعدة وامكان الخروج في نفس الوقت عليها . 





5 


لذلك فجوهر هذه القواعد يكمن في الرخصة:او الرضا » فالرضا هو الذي 
يلغيها » والرضا هو الذي ينشؤها » وهو الذي يمدلها ويفعل بيا ما يثاء . 





لذلك ؛ ونظرا لاهمية هذا العنصر في حياة العرف الاداري + قائدا نرى 
تسمية هذه القواعد بالقوامد المرخصةد:؟) . 


البحث الرابع 
مقارنة اقعرف الاداري بتكرار الأعمال الادارية القائمة عنى التسامج 





وثنوه بان بعض الفقهاء اجرى هذه المقارنة تحت عنوان ١‏ التامح 
العارض 229200 . ونحن بدورنا ما قلناه اعلاه » لان عبارة التسامح تعني 
النوقيت في التكرار وهي حالة خاصة من حالات التسامح59) . 








والحالات التي تنساهل فيها الادارة في تطبيق القانون كثيرة ؛ منها : 
نساهل الادارة في الاجراءات البسيطة ‏ في المهل ‏ في اشفال الاموال العامة 
التسامح بدافع الرحمة ‏ التسامح بقصد التخفيف من .وطاة النصوص ‏ 
التسامح بسبب الظروف الاستثدائية » وغير ذلك . 


.ولاشضك ان الخروج على 'ننليم تضعه النصوص © يدخل في اطار مخالفة 
العرف التشريع » ومع هذا فقد درسنا هذه الظاهرة بمعزل عن العرف المخالف © 
باعتبارها تمثل مظهرا خاصا من مظاهر مخالفة التعامل الاداري للنصوص ء 


وعلى هذا الاساس ؛ يمكننا تحديد المقصود من التسامح الاداري بائه 
التساهل في تطبيق قاعدة قانونية دون الالترام بالقامدة الناشئة من التطبيق 
المخالف للقانون . 








والسؤال المطروح هو هل ننحول هذه الظاهرة المتكررة الى عرف اداري . 
الجواب على ذلك بالنفي9؟» » لسبب بسيط هو ان الاذارة تتصرف © وهي 
نقصد عدم الالترام بالعادة . 








ولاشك انه قد بنشا من اعمال النسامح 101658866 06 18016 بيض ١‏ 
القانونية » ولكن ذلك يجب ان بحصر في اطار ضيق ولا بتخطاه الى انشاء 
قانوثي تلتزم به الادارة» . 


وبالتطبيق لذلك قضت محكمة القضاء الاذاري في حكمها الصادر في : 








11ت 


5 ؛+؛ قالت هذه المحكمة « ان اطراد تسامح الادارة مع الأفراد على 
نحو معين مخالفا للقانون لا بمكن ان يولد لهؤلاء حقا مكتسبا » حيث لا ينشأ 
عرف ملزم على خلاف القانون 6 مهما تكررت الحوادث الممائلة » او تكررت 
الحلول لهذه الحوادث 55(0) ٠.‏ 

وقول هذه المحكمة ابضا « ان !صحاب المحلات العمومية الذين تقع محلاتهم 


في احياء اصبحت غير جائزة الترخيص لها في بيع المشرويات الروحية فيها 
من بيع المشروبات الروحية + 









وقد اكدت المحكمة الادارية العليا هذا المبدا بقولها « ,ومن حيث انه على 
مقتضى ما تقدم يكون نشاط صيارفة البحر مجائبا للقانون 6 ويعد الترخيص به 
مخالفا لاحكام النقد » فاذا كانت الادارة قد تسامحت في تنفيذ القازون سمحت 
لهؤلاء الصيارفة بالعمل رحمة بهم ورغبة في عدم نشريدهم مستهدفة في ذلك 
التنفيذ التيسير على اهالي بور سعيد ‏ نظرا لظروف العدوان ‏ فليس من 
شان هذا التسامح ان بكسب هؤلاء الصيارفة حقا في مزاولة اعمالهم لمخالفة 
قانون النقد وتعطيل احكامه 2596 . 





هذا ويمكننا ان تسجل على هذه الاحكام املاحظات الآتية : 


١‏ ان تسامح الادارة قد يتسم بالعرضية والتوقيت 4 ومواجهة حالات 
معينة بالذات28) » ومن ثم. فالتكرار بفتقر الى هقوم الركن المادذي . 


؟- قد يطول التسامح ويمتد الى سنوات ؛ كما اتضح لنا من حكم محكمة 
القضاء الاداري السالف الذكر » ومع هذا فالتكرار لا بنشيء القاعدة العرفية 
لسبب بسيط هو ان هذا التكرار يقتقر الى جوهر القاعدة العرقية » الا وهو 
الركن المعنوي9) ٠.‏ 





البحث الخامس 
مقارنة العرف الاداري بالاستعمال المتكرر للسلطة التقديرية 





لاشك ان الادارة اذا ما مارست سلطتها التقديرية كلما توفرث اسباب 
محددة » فهذا التكرار ينشيء عادة ادارية1)) . 


لمات 


ولكن السؤال المظروح + هو هل بنشيء هذا التكرار القاعدة الادارية 
العرفية . لقد اجابت على ذلك محكمة القضاء الاداري في مصر بالنفي على اعتبار 
ان هذا التكرار وليد الارادة الذاتية للادارة التي تعني التميز والتتوع ؛ .وهذا 
ما يستشف من قولها « اذا ثبت ان مجلس الوزراء قد وافق على منح معاش 
لورئة بعض الضباط على اساس رتبة على من الرتبة التي توفي عليها المورث + 
وذلك استعمالا الرخصة الاستثنائية التي منحت له بنص القانون » فان تكرار 
استعمال هذه الرخصة حتى ني الحالات الشابهة ؛ لا يخلق بأنة حال من الاحوال 
قاعدة تنظيمية عامة يجب على مجلس الوزراء اتباعها في كل حالة تعرض عليه * 
وائما بقدر كل حالة بظروفها ويصدر قراره في شائها حسيما يراه 4006) . 











هذا وائنا تؤيد وجهة النظر هذه * ولكننا من جهَة اخرى تقول انه لا يمكن 
اطلاق يد الادارة في استعمال الترخيص الاداري دون القيود التي تفرضها 
قاعدة المسلواة . 





فالادارة لها الحق في أن تقدر كل حالة بظروفها ؛ بل عليها القيام بذلك © 
وهذا الحق هو عين ممارسة السلطة التقديرية ؛ ولكن ذلك مشروط بقيام 
اسباب ,وظروف خاصة59)») . 


اما اذا كانت الحال الجديدة لا تقوم على سبب خاص © فالخروج على 
التعامل وليس على العرف » يعتبر اخلالا بمبدا المساواة وخروجا على القانون . 


والظاهر ان محكمة القضاء الاداري اخذت براي مجلس الدولة الفرنسي 
الذي يفرض على الادارة ‏ في الحالات التي تملك فيها سلطة التقدير - أن تعمد 
الى بحث الظروف الخاصة بكل حال »© فاذا هي وضعت معيارا عاما تكون قد 
خالفت القانون9» . 





وعلى العكس من هذا المسلك © فامحكمة الادارية العليا في مصر تشجع 
الادارة على .وضع المعابير العامة عند استعمالها للسلطة التقديرية » وكل ها في 
الامر انها تسلط رقابتها على هذه الضوابط » وهذا ما نلحظه من قولها : « اذا 
ما وضعت الادارة لاختيارها ضوابط معينة » فانها يجب ان تلتزمها في التطبيق 
الفردي ؛ كما انه بتعين عليها عند وضع الضوابط أن لتزم بالقوانين نصا وروحا» 
فاذا كانت هذه الضوابط تنطوي على مخالفة قاعدة المساواة فان هذه الضوابط 
الكون غير سليمة 44806 . 

وخلاصة ما يمكن قوله في حكم محكمة القضاء الاذاري انه صحيح في شقه 


دكقاات 


التعلق بعدام تفثوء قافدةتتايمية ملؤمة من بتكران استسمال الترخين الاذاري 6 
ذال بعتن هنا التعران بالتزام" الرة + .ولكن هذا الرأ: 
الاقل غامضا قيما يتعلق بفحص ظروف كل حالة + 








اذب ولاشك - إن التكرارة الجديدة لا تبرر الخروج على المسلك السابق 
حتى ولو بقي هذا المسلك في حدود العادة ؛ ما لم تنطو هله التكرارة على ظرف 
اخاص يميزها من غيرها من السو 





ومن جهة اخرى ؛ واذا كنا نؤبد عدم نسوء قاعدة تنظيمية ملزمة من خلال 
التكرار الوحد » فان هذا الراي يجب أن لا يعطى على عواعنه ؛ والا نكون قد 
هدمنا البناء الذي يقوم عليه النظام الاداري العرفي. . 


فالعرف الاداري يقوم على تكرار الاعمال الادارية الفردية » ثم تستخلص 
القاعدة والالتزام بها من نظام السوابق الكافي والمعقولده) » .ومن ثم فما ام يقم 
دليل آخر يناقض نظام السوابق » فيبقى هذا النظام الدليل الوحيد على 
القاعدة العرقية . 








.واذا كانت الادارة تستطيع ‏ وخلافا للعرف في القانون الخاص ‏ أن تتخذ 

من امواقف ما تدعم نظام التكرار او تزعزعه » اذا كان الامر كلك فان عدم وجود 
التطبيقات الفردية 6 يجعلنا نتمسك بهذه التطبيقاث 
تلتزم بهادت» . 








قربنة او موقف خارج 
بصفتها الدليل الوحيد على نشوء القاعدة 6.وعلى وجود اراء 





واذا كان الشكرار لا بنشيء القاعدة الغرفية » فذلك يعني عدم تحقق 
التطبيق الفردي الكاقي > وبالعكى فان اهدارنا لنظام السوابق يجلا نتجاوز 
صيغة العرف.ونسمح للسوابق.آن تتكرد الى ما لا.نهاية ٠‏ 

فارادة الادارة من الكوامن .ولا. يمكن تلمسسها الا من, خلال الوقائع التي 
تحيط بها » وتكرار الادارة المعقول والكاقي للحل لا يمكن تفسيره الا بوجود قناعة 
بالتزام الادارة بالقاصدة المطبقة ؛ والتكرار في ذاته اقرار وشهادة على 
هذا القبول» ٠‏ 

البحث السادس 
مقارنة العرف الاداري مع كل من القاعدة القضائية والمبدا القانوني العام 
.واول ما.يجب الاشارة اليه في.هذه المقارنة هو ان العزف والقاعدة القضائية 


بها - 


يتشايهان في اسلوب نشاتهما لجهة الاتنقال من المشخص الى المجرد ومن 
التخصيص الى التعميم(4)» » هذا فضلا عن ان القاعدة القضائية المتكررة تنشيء 
ما نسميه بالعرف القضائي ٠‏ 





أما المبدا فعلى النقيض من ذلك © فهو تعبير عن الحاجات العليا » وعن 
القيم العامة الراسخة في الضمير العام . 


ورغم هذا التباين بين العرف الاداري والمبدا ؛ قهنالك نقاط تشابه بينهما. 
٠‏ فالتطلعات الخفية : غمعغه1 ممنغه,اموكة التي تشكل الضمير الوطني قد تكون 
اساسا للمبدا أو لاعتقاد الجماعة في العرف » والقاني يقوم بترسيخ العرف * 
ونفس الشيء بالنسبة للمبدا » التطلعات في حالة خام 5عالام0 06 ؛ اذا لم 
إيقم القاضي بمنحها القيمة القانونية »ذه» . 











هذا ويتفرع على اللاحظات السابقة النتائج الآنية : 

» ل نتميز القاعدتان العرفية والقضائية بالواقمية والصفة العملية‎ ١ 
وبوضع الحلول للمسائل الجزئية ؛ اما المبدا فيتميز بالسمو والرفعة والتمبير‎ 
. عن القيم الاساسية والجوهرية للمجتمع::©‎ 

؟ ‏ يتفرع على سمو المبدا انه يتمتع بالاستقرار اذا ما قورن بالقاعدتين 


التضائية والمرفية » مع التحفظ بالنسبة للعرف العام الذي هو مظهر الضمير 
العام ويحمل سماته وخصائصه من الثبات(0100© . 











القاضي وهو بضع البدا ليس حراء وانما هو مقيد بقيم المجتمعالعلياء 
وهذه القيم تتسلط عليه بصورة اشد مما تفعله القواعد القضائية65© , 


والحرية نفسها يتمتع بها رجل الادارة عند وضع القاعدة العرفية ؛ وقد 
علمنا ان معظم هذه القواعد تعبير عن ممارسة الادارة لسلطتها التقديرية . 





هذا ما يتعلق بحرية وضع القاعدة » اماما يتعلق بحرية القاضي في مواجهة 
القواعد الثلاث ؛ فهي حرية تقع بالنسبة للمبدا في موقع وسط بين المرف 
والحلول القضائية5© . 


فالقاضي هو الذي بنشيء الحل القضائي من خلال ظروف النضية 
المعروضة عليه » بينما يجد العرف امامه كاملا وبطبقه كما وجده » اما الببدا 


عد #6آجت 


من حقائق موجودة يكتشفها + ويكون منها قاعدة عامة يطبقها على 
الحالات المستقيلة00 . 


تختلط المباديء العامة الى حدما مع الغرف »© فهي مثله تستخلض 
من العلاقات الاجتماعية ومن التقاليد الموروثة » ولكنها تختلف عنه لجهة الركن 
المادي * فالعرف يتكون من عنصرين مادي .ومعنوي » اما المبدا فهو وان اشترك 
مع العرف في الركن المعنوي © فهو معه في ركن التكرار » اذ لا يشترط 
فيه ان يكون قديما وهنالك بعض المباديء التي لم يطبقها مجلس الدولة الا مرة 
واحدة ».ومع ذلك فقد اصبحت من المباديء العامة للقانون(0© . 








ه ‏ على الرغم من هذا التمايز بين هذه القواعد الثلاث » الا انه يمكن القول 
ان هنالك صلة قيما بينهما : 


فلقد تعرضنا سابقا الى تكرار القاعدة القضائية » .وكيف ان هذا التكرار 
ينشيء عرفا قضائيا » كذلك فالقاعدة القضائية كثيرا ما تكون ارهاصا لظهور 
مباديء عامة ؛ والمثال الحي على ذلك يتجلى في مبدا ضرورة سير المرا 
واطراد « فهذا المبدا قرره القضاء عن طريق عدة قواعد قضائية » مثل قاعدة 
تحريم اضراب الموظفين » وقاعدة عدم جواز ترك الموظف للوظيفة قبل البت في 
استقالته » كذلك نظرية الظروف الطارئة بالنسبة للعقود التي يبرمها 
المرفق 1006م . 








,ونفس الشيء بالنسبة للمبدا الادازي العرفي الذي من لمكن أن ينشا من 
عدة قواعد ادارية ترتبط فيها بينها ببناء منطقي متماسك بحيث نستخلص من 
هذا البناء قاعدة عليا تحكم كافة القواعد العرذ 3 





ويمكننا ان نضرب مثلا على ذلك في مبدا حماية الاموال العامة » فهذا المبدا 
انعنا' من قواعد عرفية مثل : قاعدة عدم جواز الحجز على الأموال العامة 
وقاعدة عدم جواز بيعها او اكتساب ملكيتها بالتقادم » وغير ذلك . 





.وعلى هذا الاساس © فاننا نخالف بعض الفقهاء الذين اغتبروا نظرية 
الأموال العامة بوليدة العرف الاداري(68» » والافضل القول ان مبدا حمابة الاموال 
العامة هو وليد هذا العرف . 





52- 





الهوامش 

١‏ ل د. عبد الحي حجاري : المدخل لدراسة العلوم القانونية » ص4.؟ 

؟ ناد سليمان الطملوي : #تنقرية العامة للقرادات الاناوية > عى1!/6 ل ذدء جودات احم 
سعاده : مقال بعتوان دور الفافيم في محتوى منهج الدراسات الاجتماعية » مجلة الباحث » 
ابوت > السنة الخامسة » عمد +1 آذار ونيسان 1 > ىلام > وهو يرى أن القارنة تساهم 
في تشكيل المغهوم العلصي .ل 

؟ اد ثروت بدوي : تدرج القرئرات الادارية ب اللقدعة . 
418 ,2 باك ,روه بدملغماءمم عنمل دعلمطاعلة : بومعن ‏ 





56 
49 .2 باك بوه ,ممتكماءموعفما0 ععلمطاءكلة : بردمو 


5 - د عبد المنعم البدركوي : الدخل اللملوم القانوتية © ص15 


د. سليمان مرقس : اللدخل للعلوم القانونية » ص10 د. عيد اكنمم البدراوي : 


اللدخل اللعلوم القانونية © 515 > واتظر : 
9 .2 باك ,نه بممتغماءءم ع غمل ل ععلمطاء11 : تزمء 6 


م ل د بكر القياتي : العرف كمصدر للقانون الاداري ص75 

به اده سمي تناغو : النظرية العامة اللعرف » ص55 

1 - د. عبد التعم البدراوي : المدخل للعلوم القانوثية » صيا؟ ب د. حسن كره : 
اللدخل الى القاتون » عرياره؟ 


3 كك 421 .5 باك روه ردمتكماعممع ملق معفمطاءة : ترمو 


د سمير تناقو : النظرية العامة اللقانون © ص66 


ا 2 8١‏ بدمتأماء ممع ما ععومطاء 8 : تزمعو 


- د. عدنان القوتلي : الوجيز في الحقوق الدنية » ص/1؟ > وتنظر : 
2١ 2‏ باك روه بغساعم عتمعة ص عسسطيام هآ : عطعوم 





| ل د. سمي محمد تناف : النظرية العامة ثلقانون » ص 286 


همات 


1 هذا الحكم مدني » ونعتقد انه من اللمكن الاخذ به على نطاق القانون الاداري ب انظر 
في ذلك 2 د. نعمان خليل جمعه : كلدخل للعلوم القاونية © 146 
1 - د. نعداق خليل جممه * كلدخل للعلوم القانونية » عى144 
1 اد عيد الكتصم البدراوي : الدخل للغلوم القانونية © غ .]7 ب ذ. سمي محمد تناقو : 
النظرية العامة اللقانون » حى/ا؟ 4‏ د. سليمان مرقس: اللدخل للعلوم القانونية » ص .77 © وانظرة 
425 .2 باك رده بممتكهماءمم عع غما”ل كعلمطاء11 : رمعو 





1 ل د انعمان خليل جممه : الدخل للملوم القانوتية » صه/ 

.؟ ادم أحمد سلاعة » و د. حمدي عبد الرحيم : الدخل تدرتسة القانون © سرك 

1١‏ د عبد الحميد حشيش : مباديء القضاء الاداري © عراره 

؟] - د. محمد سامي عبد الحميد : #صول القانون النوتي ‏ القاعدة الدولية 6 ص١1‏ 

+1 - د. سليمان الطماوي : القضاء الاداري ‏ قضاء التاديب © ص 

4 اد تعمان خليل جممه : المدخل للعلوم القانونية » رهم 

5 - د. بكر القبائي : العرف كمصدر للقانون الاداري © ص55 

مجموعة القواعد التى قررتها هذه للحكمة من توقمير 1400 ب 1476 للاستاق 
ابو شادي » ج1 » بتد 4ع » 5 

17 ال د. سليمان مرقس : الدخل للعلوم القانونية » عى44؟ + وقد رد الخلط بين 


العرف اللقر والعادة الاتفاقية الى أن العرف المقرر » سواء نشا بذاته أو بالاحالة الى النصوص 
لا يختلف في آثره عن العادة الاتقاقية .. 

4 ل د. نعمان خليل جممه : امدخل للعلوم القانونية » ص71 © وانظر عكى ذلك » 
د. محمد عصفور : مذاهب الحكمة الادارية العليا » 6ه © فهو يرى ان روابط القانون العام 
جميعها آمرة . 

4 ل دم حامد سلطان : القانون الدو لي قي وقت السلم 6 ص31 

اد حامد سلطان : القانون الدوني فى وقت #لسلم » صا > وقد اخد بهذا التتقسيم 
بالنسبة للقواعد الدولية العرفية .. 


1 - د يكر القباتي : العرف كمصدر للقانون الاداري » ص51 د. سليمان الطماوي : 
بز في القضاء الاداري » ص444 » وكتابه القضاء الاداري قضاء الالفاء » ص ]م ب د. فؤاد 
: القضاه الاداري » صصلاه » وكتابه القانون الاداري » ظم؟ 6 ص .ل 





ور 8 


]ل د محمود محمد حافظ : القضاء الاداري ‏ دراسة عقارنة » ع © 1550 » دار 
النهضة العربية » صه؟ > وقد سمى هذه الظاهرة « اكتسامح » دون ان يقرن ذلك بلفظة 
٠١‏ الدارضي  »‏ محكمة القضاء الاداري : مجموعة السئة الثانية » بند رقم © » ص51 © وهي ثرى 
ان ١‏ التسامح لا يحول العرف الفاسد الى عرف صحيح حتى ان امتد الى ستوات © . 

+8 د. بكر القباني : العرف كمصدر للقانون الادئري © |8 ب د. قؤاد العطار : 
القضاء الاداري » صيره » وكتابه القانون الاداري » ظ؟ > ص 

83 .2 بلك ,ره بصقة مماعة دعل عاته1 : وملناممممادمما3 





5 
ه؟ - الدعوى رقم ,/ه؟ + السنة القضائية » تاريخ 1467/11/6 

حكبها الصادر في توفمير 1440 © المجموعة » س؟ © حكم رقم 0 4 ص18 
؟ ب مجبوعة هذه اللحكمة ‏ مبدأ رقم 40 © تاريخ 6؟ يثاير 1976 © صم 


محكمة القضاء الاداري : 1401/1/14 © حكم رقم .2 © لسنة ” ق © مجموعة احكام 
مجلس الدولة » ٠!‏ 6 ص 10/41 » وقد جاء في ذلك قولها « يجب التمييز بين التسافح العارض 

الذي يصدر عن الادارقلي حالة مميئة © وبين واضع قاعدة غامة والالتزام بها © . 
4 ,8 بأك ,جه ب«متتماءمم مع املق معومطاء31 : مم6 





6 





.) ا محمد مصطفى حسن : السلطة التقديرية للادارة » ]7 © وانظر : 
58 ,8 بك ره بصقة معاعة معل اند : وماناهمهطتدمماة 


1) اد مجموغة هلذم اللحكمة + من .1 © حكم ارقم 1.4 6 صزكة 


م 215 ,5 باك ره ,تصقه معاعة مل غاأته1 : وولنادممملققم5 


؟) ل د مصطفى ابو زيد فهمي ؛ القضاء الاداري » ع © اه 





)) - مجموعة هذه المحكمة » س؟ © بند رقم 1.5 © ص/ة 





ه) ل د. عبد القتاح حسن : القضاء الادئري ‏ قضاء الالقاء ‏ ص .54 


 )+‏ اد. عصام عبد الوهاب البرؤنجي : السلطة التقديرية للادارة » صهف) © وهو يرى 
أن كرار السوابق يقيم قرينة على تحقيق الصالح العام ويزيل الصفة الداتية . 

0 ل اد. عبد الحميد متولي : الوسيط في القانون الدستوري » 1587 » 116 © د .محمد 
عصفور : مذاعب الحكمة الادارية الطيا » ص.؟1 * بوهو يرى أن ضوابط السلطة التقديرية 
ا حسن الادارة ‏ الساواة ‏ العقوئية » هذه الضوابط تجبر الادارة على العمل ضمن حدود 
منطقية فتحول سلطتها الواقعية ألى حدود قانونية . 





ات 








د محمد كاعل ليله : مباديء القاتون الاداري » 474 د. محمود حلمي : القضام 
الاداري > طل 4 )اكز » صاذز 
كصقل غتممة نال »سنميع معع عع ماءم دعا : (8) »ادع ممعل 


3 .5 نأك روه ,عستتدهاكتمتسمله عممع0سمعتسز 
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محمد كامل ليله : مباديء القاتون الادازي ‏ ص 24/6 


اه عبد الرذاق الستهوري : الوجيز فى القانون الدنى © ج١1‏ © ص..) ا د. محمد 
عصفور : النظرية اقماعة اللضيط الاداري » عة14 


؟ ‏ د. محمد كامل يله © مبادي القانون الادقري » ص64 ب 3. محمد عصفور : مذاهب 
الحكمة الادارية الطيا ‏ ص .0م 


اه اد محمد عصقور : مذاهب المحكمة الاذارية العليا » ص./5 


4ه ل د محمود حلمي : القضاء الاداري » ع © 1596 » ض]15 ل ذ. خالد عريم 4 
القانون الاداري الليبي » بيروت + دار صائر + 4و1 » ص16 


ده - د. محمد كامل ليله : مباديء القاتون الاداري » ص هل 


+5 مصطفى أحمد الزرقا : المدخل الققهي العام » ص660 © وقف تعرقى الى دور العرف 
في توليد الاحكام واطلاقها وتقييدها . 








لاه © د. محمد كاعل كيله : مياديء القاتون الادقري 6 ص54 وما بمدها . 


ره - زهدي يكن : القانون الاداري » صه لم محمد حامد الجمل : الموظف العام + 
اط ع ص.145 


ا 


الفصل الثالث 
أنواع العرف الاداري 


خضعت القواعد القانونية الى عدة تقسيمات 





فقد قسمت الى قواعد جامدة : 5181065 5علق56 ٠‏ والى قواعد مرنة : 
ولعمفصهاة معلهه . 

فالقواعد الاولى هي التي يحدد المشرع عناصرها تحديدا دقيقا ؛ والعكس 
بالنسبة للقواعد الثانيةذا» . 
قد قسمت القواعد القانونية تبعا لقوتها ؛ ودرجة التكليف في احكامها 
« تكليف قطعي أو شرطي 0906 . 


.وعلى هذا الاسائى »© فقد قسم النظام القانوني الى قواعد آمرء 
والى قواعد مفسرة او مكملة لارادة الاطراف ٠‏ 








لو ناهية © 


ولقد اوشحنا صعوبة الاخذ بهذا التقسيم على صميد القانون الاداري ٠‏ 
وتقسم القواعد القانونية الى الاعراف المهنية » ثم الى الاعراف المحلية . 


ونعتقد انه لا ضرورة لهذا التقسيم على صعيد القانون الاداري © لانه ‏ 
حتى في حال وجود اعراف ادارية تنظم بعض الروابط المهنية ‏ »© فهذه القواعد 
لا تختلف عن غيرها لجهة تكوينها » .ولانه من المتعذر تقسيم الاعراف الادارية 
حسب مضهونها لو الموضوع الذي تنظمه » وذلك بسيب تعدد انشطة الادارة 
وتعدد مجالاتها والمواضيع التي تنظمها . 

اما دور المكان فمقصور على سريان القاعدة كما ستنوضحه . 

.وباستقراء الوظائف الاساسية للعرف نرى ان اهم وظيفة له هي علاقته 
بالقانون9© » ومن ثم فقد وجدت من الناسب عند القيام بأي تقسيم للعرف 
الاداري ان ناخذ بهذا التقسيم ونراعيه عند الكلام عن انواع العرف الاداري ٠‏ 


0 


وبالاضافة الى ذلك ؛ فالعرف:يقوم بانشاء اجكام جديدة » وبالاستناد الى 
هذه الوظيفة الانشائية » فقد راى بعض الفقهاء تسمية هذا النوع من الاعراف 


بالعرف المنشيء40) + 





ومع وجاهة هذا التقسيم وقيامه على ما يبرره من 
الاسيما وحود بعض الأعراف الادارية التي نشات بداءة » وبصورة مستقلة عن 
التشريع : على الرغم من ذلك ؛ تالافضل الير مع اغلب فتهاء القانون العام 
الأخذ بالتقسيم الذي يضع العرف المكمل ني الموقع الاساسي )4 دون 
العرف المنشيء ؛ لاسيما آن وظيفة اكمال النصوص تنطوي في حد ذانيًّا على 





وعلى ضوء الملاحظات الابقة 'سنقوم بتقسيم الأغراف الآدارية الى ' 
الأعراف المكملة » ثم الاعراف المنفذة 





وهنالك عادات تتعارض مع النصوص من حيث اهمال تطبيقها أو التعارض 
معها » هي ما نسميها بالعادات المخالفة للقانون ؛ ثم العادات المسقطة لنصوصه . 


البحث الأول 
العرف الاداري المكعمل 





ة العامة للعرقف60. 
من اهم الوظائف 


إبرى بعض الفقهاء ان وظيفة اكمال النضوض هي الو 
وغلى الرعم من د تجاه هذا الراي © فان هذه الوظب 
التي يضطلع بها العرفا . 


هذا وان وظيقة اكمال النصوص في القانون الاداري تثير النقاط الآنية : 








القصود باكمال النصوص ‏ حجية العرف الاداري المكمل ‏ الحالات التي 
بنش فيها العرق الادازي المكمل . 


الفرع الأول 
الملقصود بالعرف الاداري الأكمل 
المعروف لدى غالبية الفقهاء ان' العرف المكمل هو الذي بسد النقص في 


اكات 


التصوص ».وصورة ذلك 8 اعتياد الادارة اعتيادا ملزما على تنظيم مسالة من 
المسائل لم تتجلولها النصوص بالتنظيم 006 . 

ومع هذا فقد وجدنا من يعطي هذا النوع من الاعراف معنى خاصا يختلف 
عن الممنى الذي اشرنا اليه . 





ففي نظر بعض الققهاء ان العرف المكمل « يمكن أن ياتي بناء على احالة 
من المشرع مما يجمل منه عرفا معاونا للتشريع © كما انه قد باتي من غير عذه 
الاحالة مما يجعله عرقا قائما بذاته ؛ وهذا هو الغالب »ذه . 


بويرى فربق آخر أن العرف المكمل ليسن الا نوعا من العرف التفشيري » 
اذ انه في الواقع يقسر سكوت المشرع عن المسائل التي يقوم ذلك العرف 
بتنظيمهانه . 


- ويرى قريق ثالث أن الغرف المكمل هو عرف منشيء(010 ٠‏ 





هذا واننا نسجل على هذه الآراء الملاحظات الآتية : 


١‏ ح العرف مصفر مستقل عن التشريع » .ومن ثم فلا مجال للقول بان 
العرف المكمل يمكن ان يأتي نتيجة احالة التصوص<112) © اذ ان النصوص لا تحيل 
في الواقع الا الى العادات لتعوضها نقص الركن المعنوي © اما الأعراف فلها القوة 
اللزمة والمستقلة عن أي نص » ولهذا فقد راى بعض الفقهاء تسمية هذه القواعد 
بالقواعد التشريعية المفسرة050 6 بل ان السلطة الادارية تمارس يعض الاحيان 
اختصاصا دستورية مساويا لسلطة المشرع + وهذه الولاية هي ميم المرافق 
العامة واللحافظة على النظام العام » ويتفرع على ذلك اعطاء الادارة سلطة اصدار 
التصرقات الادارية الفردية المقطوعة الصلة بأي نص غ والتي يمكن ان تتكرر 
فتنشيء العرف الاداري ‏ 









؟ ل من الممكن اعتبار العرف الاداري المكمل عرفا منشمًا » وذلك اذا 
ما نظرنا الى الموضوع من زاوبة استخداث القواعد التنظيمية > آذ انه من هذه 
الزاوية لا يختلف عن العرف النشيء ٠‏ 





ومع هذا فاننا نميل الى تسمية العرف المنشيء عرقا مكملا » وذلك من 
باب التغليب اللغوي وبسبب ضآلة الاعراف المنشكة بالمفتى الكامل للانشاء . 


ذلك ان الاتداع الذي يقوم به العرف الاداري ليس ايتداعا بالمعنى 





كيو 








الصحيح ؛ وائما انتداع من خلال المعطيات التي تقدمها النضوص292 
عدا نظربة حمابة الاموال العامة » قلا نكاد نرى أبة نظرية ليتدعها العرف المذكورء 
بل كل ما قدمه لا يتعدى بعض الحلول للمسائل الجزئية والتفصيلية . 
ارح الثاني 
الحالات آنني ينشا بها اتعرف الاداري الكمل 


.وهذه الحالات هي : 





بي : والشغرات المتروكة بدون تنظيم قد 
إيتركها الشرع قصدا » جة النقص او عدم الكمال في النصوض ؛ كما 
إن الأعراف قد يكمل بعضها بعضا) - 





؟ ‏ اتتنفيق اقعام للنصوص : « ولا يقصد هنا بالتنفيق تنقيذ النصوص 
مادة مادة : #كناعة تؤط 2613616 ؛ وانما التنقيذ بالمعنى الواسع » أي بالنظر الى 
النصوص كمجموعة مترابطة يراد بها حفظ النظام وادارة المرافق العامة وتوفير 
الضرورات للمحافظة على استمرار الحياة القومية . 











وتستمد الادارة اختصاضها المذكور مباشرة من الدستور © كما أنها من 


اجل تحقيق هذه الغابة تستطيع اتخاذ الاجراءات اللازمة كاصدار اللوائح 
والقرارات الفردية وابرام العقود »00 . 


.ونعتقد ان العرف المتكون هنا هو عرف منشيء لاحكام جديدة لان المصدر 
المباشر لهذه القواعد هو العرف الاداري © ولاننا لسنا امام تفسير او تطبيق 
نص معين - 

؟ لممارسة الادارة لاختصاصها العام : وهذه الحال قريبة الشبه بالحال 


الابقة © اذ لنا امام نص محدد » واتما امام نص برسم أعداقا عامة © ثم 
3 ام نص واتما امام نص يرصم / 
تقوم الادارة بممارسة هذا الاختصاص العام . 





ولاشك ان المصدر المباشر للقواعد التاشئة هنا هو ازادة الادارة التي 
تستقل في تحديد مضمون القاعدة دون أن تكون ملزمة بالرجوع الى مادة 
قانونية معينة ٠‏ 


ويمكننا أن نضرب بعض الامثلة على ذلك في القانون الذي صدر في مصبر 


--5 ضين 


برقم 1ه السنة 1484 والمتعلق.بالمؤسسات الصضحفية 6 .والقانون الصادر في 
الخامس من نوقمبر 1157 والخاص بيمجالى المديربات . 


والملاحظ على هذه النصوض أنها منحت الادارة اختضاصا عاما للنظر في 
كافة المسائل .والاهداف المتملقة بالجهات التابعة لها - 


؟ ‏ في حال الاختصاص المشترك : وامشرع يقوم هنا يمتح الادارة 
اختضاصين : عام يمارس من قبل سلطة عليا على متوى الدولة © وخاض 
تمارسه سلطة دنيانة) . 

فالسلطة الدنيا لا تتطيع مخالفة القواغد التي تضعها اللطة اليا 
ولكنها بالمقابل تستطيع ان تتشدد 65تناقعه 165 عادمههة ني الشروط 
والاجراءات التي تضعها السلظة العليا ؛ ومن ثم فالاعراف يمكن ان تنشا في 
حدود هذه الاضاقات . 


حجية العرف الاداري انتكمل 


لقد نص القانون المدني في كل من مصر وسوريا على احالة القاضي الى 
العرف 4 اذا لم يوجد نص » وهو الامر الذي يضقي الشروعية على العرف 
المكمل » خلافا لا هو عليه الحال في فرنسا > حيث لا يوجد في التشريع مثل هذا 
الحكم ؛ مما اثار خلافا حول مشروعية العرف المكمل + ولكن الققه سارع الى 
تقربر هذه المشروعية بالاستناد الى الشرورات العملية + وما تحتمه طيائع 
الأخياء 2 وعذمظ كعل عمنطهم ها رون , 


ولقد اقر القضاء الاداري في مصر للعرف الاداري المكمل سلطته في توليد 
الاحكام والقواعد القانونية » وتعددت الاقضية في ذلك ؛ وحسبنا ايراد بعض 
هذه الاقضية : 





حكم المحكمة الادارية العليا الصادر قي : 1538/5/6 + والذي جاء فيه 
« ان الاطراد على منهاج معين على خلاف القانون مهما استمر او استقر لا يمكن 
ان يرفع عن التصرف صفة العمل غير المشروع ؛ ولا يستساع أن يتولد عن 
خالفة القانون قواعد ملزمة » ومعنى ذلك ان العرقف ‏ مهما تكرر ‏ لا يمكن ان 
يكون مصدرا لتعديل القانون أو لالغائ اذة > انه لا يمكن ان يكون 

















حيث يوجد النص - الا مصدرا لتفي هذا النص او لتكملة ما يكون فيه 
امن نقص 41800 ٠‏ 

ومن امثلة الأعراف الادارية المكملة * 

حكم محكمة القضاء الاداري الصادر في 1105/5/11 ؛ وقد جاء فيه 
« ان قضاء هذه المحكمة قد استقر على ان العرف الاداري قد جرى منذ عهد 
بعيد على تخويل وكيل المديرية حق مباشرة اختصاص المدير اثناء غيابه ؛ ما لم 
ينص صراحة على منمه من مباشرتها » وما كانت لائحة الترع والجسور قد خلت 
من أي نص يحرم وكيل المديرية من مباشرة اختصاص المدير في مخالفات الري ؛ 
فان حلوله في رئاسة هذه اللجان جائز ولا مخالفة لاحكام القانون » ٠‏ 








,وقولها ايضا ٠‏ اذا كانت الجامعة لم تكنف بالشروط التي تحكمها المادة 
رقم 59 من القانون رقم 458 لسنة 143 4 بل اشترطت في اعلائها عن الوظيفة 
الحالية » وهي وظيفة مدرس شرطين لم يردا في القانون الآئف الذكر » وانما 
تصدت الجامعة من ذلك تحقيق مصلحة عامة » وهي تحقيق الخبرة والمران 
فيمن يشغل وظائف التدريس» فهذه الشروط اتعتبر من شروط الصلاحية 206. 





وقولها ايضا ‏ العرف الاذاري الناشيء عن جري الادارة على حظر نقل 





التلميذ مرتين متتاليتين في عام .واحد » وذلك منذ تنظيم الدراسة في فرق 
متتابعة يمر بها كل تلميذ في ترتيب تصاعدي #(8) . 
البحث الثانن 
العرف الاداري الغمسر 


« قد تظهر امام الادارة احيانا الحاجة الى تفسير النصوص الادارية التي 
يشوبها الابهام والفموض * فتقوم بتفسير هذه النصوص مع الجري على اتباعه 
مما ينشيء لدى الادارة في هذا المجال اعتيادا قد بقترن بعنصر الالزام » فينشا 
ها يمكن تسهيته منجازا بالمرف الاداري التفسيري : 66]81178م18067 ؛ وان كان 
هذا العرف لو صحت تميته ؛ لا يستوفي في الواقع اهم شرط في العرف 
الاداري » وهو تعلق هذا العرف بما يدخل في الوظيفة الادارية » وذلك لعدم 
اختصاص الادارة اصلا بتفير التشريع » هذا بالاضافة الى ان الاعراف الادارية 
التفيرية لا تنشيء قواعد قانونية جديدة » مع العلم ان العرف يفترض اساسا 
خلق مثل تلك القواعد 6596 . 





قلات 





ويتضح من ذلك ان هذا الرإي يشكك في امكان ثشوء اعراف ادازية مفسرة 
رغم توفر عنصر الالزام + ولهذا كان لابد من التصدي لدراسة هذه الظاهرة 
وتحديد طبيعتها تحت عتوان ٠‏ المقصود بالعرف الاداري المقسر » © ثم نتردف 
ذلك ببحث جانبين من عذا الموضوع هما : هل ينشيء العرف الاداري المفسر 
قاعدة قانونية + ثم ما هي القيمة القانونية للعرف الاداري المفسر . 


الغرع الآؤل 
المقصود بالعرف الاداري المفسر 


يرى أحد الققهاء ؛ ان انعرف الاداري التغسيري لا يعدو في الحم 
.يكون مجرد تطبيق للقاعدة المكتوبة المشمولة في التفسير 6908 . 











وعلى التقيض من ذلك » فاننا نرى بعض الفقهاء د 
وطيو حوس : 


فالتفسير هو تلك العملية الذهنية التي غايتها الاستدلال على حكم القانون 
من واقع الالفاظ + او تحديد شرط الفرض في القاعدة » وبيان حدود الحكم الذي 
يترتب من واقع الالفاظ » او هو تحديد شرط الفرض في القاعدة » وبيان حدود 
ا ا 1 ا 
عن تطبيق القانون وتنفيذه0» . 


والواقع انه من الممكن ‏ .وجريا مع قوانين مجلس الدولة المصريده» ‏ 
التمييز دون الفصل التام بين التفسير والتنفيف » إذ قد يكون لدينا نصوص 
خفية المعنى » ثم نقوم العرف الاداري بازالة هذا الغموض من خلال اعمال اداربة 
تنفيفدية > .ومن ثم فهنا يختلط الت 

















.وبالاضافة الى ذلك » ققد يكون لدينا نصوص مجعلة واخرى غامضةد6 © 
ثم يقوم العرف الاداري بازالة الفعوض » أو بتحديد غروط تطبيق 
هذة التصوض . 


ويمكننا ان نضرب مثلا على ذلك بالعرف الاداري الذي استقر في مصر 
قيام وزارة المالية باصدار كتب دورية بتفسير القرارات الغامة 
مجلس الوزراء والمتعلقة بالوظيفة العامة(,© © فالكتب الدورية 
اكنفت بتحديد معنى النص الغامض » والتمهيد لاصذار القرارات القردية . 





صا 





الفررج الثاني 
هل ينشيء أقعرف الاداري اكفسر قاعدة قانونية 
جرئ معطم الفقهاء على اعتبار العرف المفسر مصدرا من مصادر القافون8) ٠‏ 
ولكن بعض الققهاء ‏ كما سيق ذكر 35 
ا قدرته على توليد الاحكام القانوفية * 


ففي رأيه 9 أن الاعراف التفسيرية لا تنشيء قواعد قانونية مع ان العرف يفتر 
اساسا مثل تلك القواعد 06 . 








وبالاضافة الى ذلك + فان بعض الفقهاء يضع التفسير الاداري جنيا الى 
جنب مع التفير التشريعي والقضائي والفقهي © ولكنه حدد قوقه بانه ملزم 
للادارة كرون الافراد؟) . 





وفي راينا ان العرف الاداري المقسر مضدر من مصادر القانون + وهو بهلذا 
الوصف بنشيء قواعد قانوئية تتوقر بها كافة مقومات القاعدة الوضعية . 








واضحين في النقاط الاداري + نهذا 


والواقع أن دور الاوادة والاخ 
ينطوي على 


النشاط ثمرة الارادة الانسانية وقلما نجد عملا من اغمال الادار: 
0 2 2 
قدر من الاستحداث00) . 








,واذا كانت الادارة في ملطتها التقديرية بعة الاختيار والقدزة على 
الاثشاء » فان عملية التفسير لا يمكن أن يتظر اليها الا على انها خلق ارادي » 
وليست مجرد علاقة منطقية أو ديناميكية بين القاعدة المفرة وبين التص 
المقسار9 . 








ود بمادة النص ويما تقدمه من مضمون © فهي في 





ومن لم قعملية التقسير اذ 7 
نفس الوقت تنطوي على عتصر انشائي 19 


اوتوضيحا لذلك تذكر على سببيل البيان بآن اللمنى الخفي هو « اللفظ 
الذي لا غموض ني دلالثه على الراد منه » وانما الغموض في انطياق معناة غلى 
بعض مدلولاته » اما لوصف زائد لو ناقص في بعقن الاقراد 86 . 


0 


واستنادا الى هذا التعريف » فتحديد الوصف الزائد او الناقص وادخال 
مدلولات اللقظ في معناه » هذا الامر لا يتأتى بصورة آلية + والادارة لا تكرر في 
-مون النص ء وانما تقوم بانتاجه مجدداء .وحريتها ان اقتصرت 
ماما 











يسهونه بالتفسير الانشائي5©0) . 
هذا ما يتعلق بعنصر الانشاء في القاعدة المفرة + اما ما يتعلق بمنضر 
الانزام ؛ فلا نرى موجبا لقصره على الادارة دون الافراد » لاننا في مثل هذا الحال 
ة من قواعد المرفق الداخلية ذات الاثر النسبي والذي يسري على 











اما اذا تجد العرف الاداري التفيري في حالات فردية وتغلقل بين 
الافراد وحظي بقبولهم » ولم يكن مخالغا للقانون * فلا نرى عبررا لاسقاطه من 
النظام القانوني ٠‏ 


اما الراي الذي يسقط العرف الاداري المفسر من عداد الاعراف الادارية 
بحجة انه يقوم على الوظيفة الادارية » وبحجة ان الادارة غير مختضة بتفسير 
التشريع + فنعتقد انه لا يمكن الاخذ بهذا الرآي على اطلاقه لسبب يسيط + هو 
ان السلطة الادارية الكلفة و 


تشريعي ‏ هاده السلطة تسعطيع تف 











ولقد اكذت محكمة القضاء الاذاري في مصر حجية العرف الاداري المفسر + 
وذلك في قرارعا الصادر في 1149/11/5 + قالت هذه المحكمة « العرق مهما 
تكرر لا يكون مصدرا لتعديل القانون لو لتعطيل نفاذه ؛ انه لا يمكن أن يكون 
الا مضدرا لتفسير النص لو لتكملة ما يكون قيه من تقص »90 . 


كما ان المحكمة الاذارية العليا تعرضت الى حجية هذا العرف + قالت 
هذه المحكمة « انما يعتد بالعرف اذا لم يكن ناشئًا عن خط في فهم القانون »8 . 
.ويمكننا أن نضرب بعض الامثلة على الاعراف الادارية المفسرة 





العرف الادازي التضمن معاملة السوحانيين كالصربين في تولي الوظائف 
العامدتدى . 


العرف الذي قسر عبارة « كل قسم من اقسام المدبتة » © الواردة في 


د هكا- 








المادة ١‏ من القاتون رقم ه لستة 1141 الخاص بمزاولة مهنة الصيدل 
على أساس ان كلمة « مديئة » + تفيد فقط مدن المحافظات دون المديريات01 





انفرع الثالث 
القيمة القانونية فلعرف الاداري الفسر 


كيف نحدد القيمة القانونية للعرق الآداري المفر . 





هل نطيق المعيار المادي فنقول ان قوة هذا العرف مسحمدة من قوة 1ل 
المقسر : ام نطبق المعيار العضوي قتجعل هذه القيمة محكومة بالركن المعنوي » 
أي بارادة العضو الاداري الذي اسبغ على العادة القيمة التانونية - 





لاشك ان تحديد طبيعة آي عمل قانوني وتعيين مرتبته 4 أنما يتم على 
ساس الجهة التي اصدرقه(:©) . 


والواقع أن ارادة العضو الاداري هي آلتي انشأت الغرف + وهي التي 
تروده بالقوة القانونية + بوهي القادرة على انهائه » وفي النهاية قالعرف الاداري 
يدور مع هده الارادة وجودا بوعدما؟» ٠‏ 





ومن جهة اخرى ؛ فلا يمكن القول أن العرف الاداري المفسر جزء من النص 
المفسر » كما هي الحال قي العرف الدستوري المفسر مثلا ؛ اذ القياس مع الفاء 
بين المرفين لان العرف الدستوري يتمد قوته من ارادةالعضو الدستوري9))؛ 
« ارادة الهيئات الحاكمة وارادة الشعب » © وهي اراذة ماوية للارادة التي 
وضعت النص الدستوري > واسكس بالننية العرف الآداري الفر ‏ فالسلطة 
التي تقوم بالتقسير هي سلطة ادارية » وهذه اللطة اذنى مرتبة من السلطة 
التي وضعت النض المقسر ٠‏ 











.ويترتب على ذلك إن العرق الاداري المفر بنشا بتاريخ تحقق العنصر 
المغنوي » وليسس بتاويخ صدور النص المقسر . 


البحث الثالت 
العرف الاداري التنفيذي 
برى بعض الققهاء « إن المشرع كثيرا ها يلجا الى العرف لتفصيل ما اجمل 


15-2 





ولنغفسير ما غمض ولتقديم الضوابط والحدود : ودور الغرق هنا يقترب من 
دور اللائحة !١‏ » ومن ثم يمكن ان نسميه العرف الف 





وبتضح من ذلك ان الفقيه المذكور ادخل في مضمون !لعرف التدفيذي 
العرف المفسر + ثم العرف الذي يقوم بوضع شروط تطبيق النص ٠‏ 

هذا واننا نتفق مع الراي السابق لجهة اعتبار التفسير مظهرا من مظاهر 
التنفيذ » وان كنا كما سبق :تحديده ‏ نعتبره مظهرا خاصا وجديرا بأن يعالج 
بصورة مستقلة + 


كما ونتفق معه لجهة اعتبار وفع شروط تطبيق النص حالة من حالات 
تنفيذه مع اعتبار العرف الذي يقوم بذلك عرفا تنفيقيا . 





وبالاضانة الى ذلك فتنفيذ النصوص » وما يستتبع ذلك من اصدار 
القرارات الاداربة التنفيذية من اهم الوظائف التي تقوم بها السلطة التنفيذية »* 
هي في نظر بعض الفقهاء الوظيفة الوحيدة للادارةده)» . 








ولقد تمرضنا سابقا الى التنفيذ العام للنصوص ؛ واعتبرثا الاعراف 
الناشئة من ذلك اعرافا مكملة» كما اعتبرنا الاعراف الناشثة من النصوض 
مادة مادة ؛ اعتبرثا ذلك اعرافا تنفيفية30 . 





ولكن ما هي الحالات الاخرى للعرف التنفيذي ٠‏ 

لاك ان المظهر الوافح لذلك بتجلى في العرف الناشيء من ممارسة 
السلطة التقديرية » فالادارة في هذا الصدد تملك القدرة على الاختيار والاستقلال 
في تحديد مضمون القرار الاداري : بحيث يمكن ان نتسب هذا العمل 
الى ارادتها!) . 


ولكن هل هنالك مظاهر أخرى للعرف التنفيذي . 


نعتقد ان الادارة في تنفيذها للنصوص تمارس مظاهر متدرجة ومتنوعة 
من الانشاء © فهي تتمشع بحريات مختلفة في تحديد وسائل التنفيذ وطرقه * 
ومن الخطا اعتبار السلطة التقديربة المظهر الوحيد للاختيار » ذلك انه لا تكاد 
توجد عملية تنفيذ نص قانوني الا وتحتوي على هذه الحرية » والاغلب ‏ كما 
تقول هدرسة نشوء القواعد القانونية على درجات ‏ ان كل عمل قانوني هو 








تخصيض للقاغدة العليا السابقة » وهو مقيد لقاعدة لاحقة » وهذا التخصيصض 


لا يتم الا باضافة عناصر جديدة الى القاعدة العليااف ٠‏ 

ونعتقد ان معيار العرف التنفيذي يتجلى في العمل الاداري الذي يتوسط 
بين النص والمركز الذاتينه6© > اما اذا نما المركز الذاتي مباشرة من تطبيق 
التصوص على الواقع » ودون الحاجة الى عمل اداري » فتحن هنا امام مجرد 
اك رين 





هذا ويمكننا ان ندخل في ذلك الاعراف الادارية القائمة على اعمال ادارية 
تنفذ النصوص المقيدة : 1626 + فهذه الاعمال ليست اعمالا مادية « بل هي 
تدر فاك 11 قانونية فردية» وليست خلقا لها من العدم نبي 
؛ بمعنى ان انتقال 














كما ويمكننا ان ندخل في ذلك الاعراف الاذارية القائمة على اعمال اذاء 
تتضمن وضع شروط تطبيق النصوص © قهذه الاعراف تواجه نصوصا مرا 
تحتاج الى وضع ضوابطها » فيقوم العرف الاداري بتحديد هذه الضوايط . 





والغال على ذلك يتجلى تي العرف الاداري الذي قام بتحديد فرط 
ية ؛ أذ من العلوم ان هذا الوصف القانوني قو مدلول عام * وقد قام 
العرف الاداري بتحديد القصود منه بما يتفق مع ملاممات المرقق العام © دفي 
ذلك نطقت محكمة القضاء الاداري بقولها « اذا كات الجامعة لم تكتف بالشرائط 
التي تحكمها المادة 5 من القانون رقم م؟؟ ‏ بل اشترطت في اعلانها عن الوظيقة 
الخالية ؛ وهي وظيفة مدرس شرطين لم يردا تي القانون الآنف الذكر > واتما 
قصدت الجامعة من ذلك تحقيق مصلحة مالية » وهي تحقق الخيرة والران 
فيمن يشغل وظائف التدريس» فهذه الشروظ تعتبر من شروط الصلاحية 601(6. 








البحث الرابع 
العرف المعاون في القانون الاداري 


تقسم القواعد القانونية لجمة استقلالها الى قواعد قائمة بذاتها 
والعكس059) . ولقد تكلمنا عن بعض هذه القواعد غير المستقلة » مثل القواعد 


0 


العرفية المفسرة » والمنفدة للقانون + وسنتكلم هنا غن نوع ثالث لهذه القواعد » 
وهي القواعد العرفية المغاوثة للنصوص . 

.وصورة ذلك « ان ينظم المشرع موضوعا معينا ؛ ,ولكنه يجيل الى العرف 
او الى العادات للاستعانة بها في تحديد بعض العاير التي يضمها او للاستهداء 
بها في تفسير قصد المتعاقدين ولبيان حدود فكرة معيئة بغضل ترك تحديدها 
للعرف » وبهذا يدعو التشريع العرف الى معاوئته 0900 . 





وهكذا يتضح الفرق بين العرف المغلون ؛ وكل من العرف التنفيذي 
والمكمل . فالعرف المعاون يقوم بتعيين حدود المفهوم القانوثي » ولكن بدعوة من 
النص » وليس بمبادرة ذاتية » كما هي الحال في العرف التنفيذي . 








ومن جهة اخرى ؛ يختلف موقف النص عن كل من المر ف المكمل والمعاون : 
اذ في الحال الاولى بترك النص الفكرة القانونية الطلوب تحديدها ؛ بتركها كليا 
للعرف المكمل »؛ في حين يقرر في الحال الثانية الفكرة ؛ ولكنه يستمين بالعرف 
اوضع حدودها وعناصرها ٠.‏ 


هدا ونشير الى اننا لم نطلق على هذا العرف وصف ١‏ المرف الاذاري ٠»‏ © 
وانما العرف المعاون للنصوص الادارية ؛ لان هذا العرف لم بنشا من خلال 
ارادة السلطة الادارية وتماملها المتكرر ؛ وائما من مجرد افعال عادية وعادات 
اجتماعية لا تنطوي في ذاتها على اية قوة قائونية ؛ ولهذا كان لابد لها من مصدر 
خارجي ,بمنحها هذه القوة ويعوضها ما يعتورها من نقص ؛ وهذا المصدر 
سو انكل + 


* وهذه العادات الني يحيل اليها النص ؛ وان كانت افعالا شخصية‎ ٠ 
» وليست من قبيل المعاملات والعلائق المدنية والحقوق والتصرفات القانونية‎ 
© الا ان لها الاهمية في الناس » الامر الذي يجعل النصوص تتوجه اليها‎ 
.. 0400 وتستمين بها في تحديد المفاهيم القانونية‎ 

















ويمكننا ان نضرب مثلا على ذلك في الماذة ؟ من نظام العاملين المدئيين في 
» فقد فرضت هذه المادة على الموظف أن يحافظ على كرامة الوظي 
انفس الوقت احالت الى العرف. العام لتحديد مضمؤون هذا الوصف 
القانوني العام , 





2-- 


ولا حاجة للقول بان النص هنا آمر + ولهذا فلا يمكنه ان يحيل الى العادات 
المحلية » .وائما الى التقاليد العامة الراسخة باعتبارها جزّءا من النظام العام .. 

هذا ونشير الى ان المجموعة المدنية تحتوي على عدد من النصوص التي 
تحيل الى العادات للاستعانة بها في تفسير نية المتعاقدين » وتحديد مدى 
الالترامات الني ينشئها العقددةه» » والسؤال الذي يطرح نفسه هنا هو ما مدى 
انطياق هده النصوص في مجال القانون الاداري ؛ وهل إن لهذه القواعد 
الصفة الآمرة . 

الاجابة على السؤال الثاني .واضح على اعتبار ان هذه القواعد هي قواعد 
مكملة لارادة الاطراف »© وبالتالي فمن الممكن استبعاد احكامها كلما تعارضت مع 
الصالح العام(68 . 








.ولقد اتيح لمجلس الدولة المصري ١‏ 
الصادر في .5 يونيه 1101 الذي نورد بعض فقراته « وقد تكون العبارة مبهمة 
وتفسرها عبارة وردت في موضع آخر ؛ كما ان من العوامل الخارجية في تفسير 
العقد الطريقة التي ينفذ بها » وتكون متفقة مع ما توجبه حسن النية في تنفيد 
المقود © بحيث لا على الزام المتعاقد بما ورد به ؛ ولكن ما هو من 
مستلزماته وفقا للعرف والعدالة حسب طبيعة الالترام 6806 . 

اوكما قلنا سابقا © فالقضاء الاداري المصري يهجر النصوص المدنية اذا 
راى انها لا توصل الى نية المتعاقدين ٠‏ 

دفي هذا الصدد قالت المحكمة الادارية العليا « ان الاستهداء في التعرف 
على النية المشتركة للمتعاقدين بطبيعة التعاقد » وما ينبقي ان بتوافر من امانة 
المتعاقدين » وفقا للعرف الجاري في المعاملات ليس بقاعدة ملزمة » 
7 انس بها » وهي في حل من الا تتبعها اذا رات ان اتباعها غير ذي جدوى 
في الوصول الى نية المتعاقدين 6906© . 

كما ان مجلس الدولة الفرنسي طبق هذه المباديء المدنية في بحثه عن النية 
المشتركة للمتعاقدين » وتحديد نطاق الالتزام 6000 . 


البحث الخامس 
العرف الاداري المخالف للقانون 

















١‏ قد تجري الاذارة في مباشرة نشاط معين على ما يخالف التشريع هما 
بنشيء ما يمكن تسميته ‏ تجلوزا العرف المخالف. للتشريع » نقول تجاوزا لان 





50000 


مثل هذا العرف لا يعتبر عرقا بالمفهوم العلمي الصحيح لعدم استيفائه اهم 
شروط العرف ».وهو عدم مخالفة القانون المكتوب 0006© ٠.‏ 


والللاحظ ان الراي المذكوز قصر محالفة العرق الاداري للقواعد التشريعية:ة 
مع العلم انه كان من واجب هذا الحكم ان ينع لكل قاعدة قانونية69 ٠‏ 


وطبما فهذه اللخالفة لا تقتصر على مخالقة القرار الادازي في محله للقانون 
أي في موضوعه ومادته 6 وانما من الممكن ان تحمل على المعنى الموسع بحيك 
تشمل مخالفة القرار في كافة اركانه © وف للآصول العامة » لاسيما ان القانون 
هو الذي يحدد قواعد الاختصاص والمظاهر المختلفة لعدم المشروعية59 . 


ومخالفة العادة للتشريع لا تعدو أن تكون مجرد حالة واقعية ؛ لا يمكن ان 
تررقى الى سلم المراكز القانونية وتكتسب الصفة الشرعيةفة© + والا 
الخالفة يعتبر مكافاة رسمية لعدم اطاعة الادارة 








اتوت + 


واذا كان فقهاء القانون الخاص يجيزون ان يخالف العرف النصوض 
الآمرة دون ان يلغيهاده) » فلا مجال لاعمال هذا الحكم بالنسبة للعرف الادار: 
وذلك لتملق النصوص الاذارية بالمصلحة العامة بوصفها نصوصا آمرة . 





وغتي عن البيان انه ا كانت الكتب والتعليمات الادارية والمنشورات 
التي تصدر عن الادارات العامة لا تعتبر من التشريعات © فانه يمكن القول 
على ذلك بجواز مجيء العرف الاداري مخالفا لما تقضي به الكتب او التعليمات 
المشار اليها 6506 . 





ا ا 00 

من الممكن ان شخص هذه الصور في الحالات الآنية : 

انار كك رن 0ك 0ك رت ب خالة 
الغرع الأول 

الخطا في تفسير وتطبيق النصوص 








ذكرنا سابقاان التنفيذ ذو دلالة بواسعة © فهو ينطوي الى جانب .وضع 
شروط تطبيق النصوص ‏ على تفسير الغامض والخفي منها , 


2 


ولعلنا نجد تأكيد ذلك ني المادة الثامتة من قانون مجلس الدولة الصري 
رقم ده لعام 1105 © فقد حددت هذه المادة مخالفة القرار الادأري للقانون 
بالخطا في « مخالقة القوانين والاوائح لو الخطا في تطبيقها وتلوطها » + 


أماقي حال الخطا في التفشير > فالادارة لا تتنكر اللنض + ولكتها تحمله على 
غير معناه الصحيح . 


والاصل في تغهم النصوض « ان تحمل الفاظيا على ما يقضي به الاصطلاح 
والعرف اتقانونيان لا ما تقضي به الاوضاع اللغوية » لآن المشرع بتعمل عادة 
في صياغته للنصوص الادارية > الالفاظ تي معانيها القانونية الخاصة لا في معانيها 
اللغوبة العامة 8806© . 


وهنالك مظاهر آخرى لمخالفة القاتون ؛ من ذلك ان تفحم الادارة على 
النصوص شروطا لا تتطلبها القاعدة الطبقةتهه . 


وننوه بان الادارة اذا ما تمتمت بالسلطة التقديرية غ فالقضاء لا يستطيع 
مراقبة ملاءمة القرار ؛ أي لا يستطيع ان ينسب الادلرة الخطأ في هذا المجال650. 
والمكس يالنسبة لحالات التطبيق الاخرى © فالتصوص لها معتى واحد » 
والتفسير القضائي هو المعيار الوحيد للحكم على مشروعية التطبيق مهما كانت 
جدية التفسير الاداري(:0 . 


واذا ما اخطات الادارة في التطبيق واناقت وراءه ثم شاع الخطا بين 
الناس ‏ فان هذا الاطراد ‏ وباقتراض توافر العنصر المعنوي ‏ لا يشكن قاعدة 
قانونية عرقية لافتقاره الى شرط اساسي هو المطابقة مع احكام القاثون . 





ولقد اكدت هذا العنى محكمة القضاء الأداري في مصر يقرارها الصادر في 
5 قالت « ان الخطا لا يمكن ان بنشيء :قاعدة عرقية مهما استقرت 
واستمرت الحلول الممائقة 0/106 

كما أن المحكمة الادارية العليا ذكدت ذلك في حكمها الصادر في 1175/5/51 
واقد جاء فيه « ويندرج في ذلك ان العرف الناشيء عن خط في فهم القانون 
لا يمكن التعويل عليه »600 . 


وقولها ايضا « اطراد العمل على مخالفة القانون ‏ بفرض حدوثه لا 


2000 


يسبغ الشرعية على المخالفة » بل تظل رعم ذلك انحرافا تقريمه »00 . 
0 هذاما يسك بايكلاق حال تفسو راو > تطبيق نص معين © لكن ها عو حكم 


الخطا المقرن بالعتصر النقسي © دون أن نكون قي مواجهة نص قانوني ٠‏ 








لقد ضرب لنا الققيه جيني مثلا على ذلك في عرف الادارة « الخاضع للقانون 
الخاص » التضمن السماح للزوجات بقبض الحوالات البريدية دون اشتراط 
الحصول على مواققة الزوج - 





والخطا الرتكب هنا هو الاعتقاد بوجو لائحة تنظم ذلك © في حين ان 
التعليمات الموجوذة هي مجرد نشرة داخلية0 ٠‏ 





ولقد تساعل الفقيه المذكور قائلا : لماذا لا نقبل العادة بالخطا منذ 
البداية » اذا ما اقترنت بالركن المعنوي : مثلها في ذلك مثل خطأ اللشرع الذي 
لا يؤثر على التشريع) ٠‏ 





ا ا م 
نص مخالفة بذلك هيدا شرعية العقاب » او ان تصدر قرارا بآثر رجعي في غير 
الحالات التي يجوز فيها ذلك0© ٠‏ 


والادارة هنا لا تمتئع عن اصدار القرار » بل تصدره على خلاف القواعد 
القانونية » ومن هنا كانت المخالفة الايجابية89© . 


ويمكدنا ان نضرب مثلا على ذلك ني العرف الاداري الذي اشارت اليه 
محكمة القضاء الاذاري في مصر والذي قالت فيه « ان ما جرت عليه مصلحة 
الطرق والكباري من اجراء الترقيات الى الدرجة الخال 
التفرقة بين موظفي الاعتمادات المربوطة وظائة على دوج 
الاول في كشف اقدمية واحدة © لا يمكن ان يرقى الى قوة القاعدة الت 





5-0-6 





ولقد صاغت المحكمة الادارية المليا في .مصر التزام الادارة بالنصوص 
القانونية ؛ صاغت ذلك في صورة مبدا قانوني ؛ وعدا ما نلمحه في حكمها الصادر 
5 :+ الذي نجتزيء بعض فقراته © قالت هذد المحكمة « يشترط 
ار العرف ملزما للدارة ان يتوافر به شرطان. : ١‏ - ان يكون العرف غلما + 
تطبقه الادارة بصفة دائمة وبصورة متنتظمة + آلا يكون الغرف مخالفا 
النصض قائم 806 . 

















سر حت 
انتقفة سليية 
« الاعتياد على عدم استعمال نص قاتوني » 
ما القصود من اسقاط التصوص وعدم اعمالها . 


يجيب على ذلك بعض الفقهاء بقوله « أن تجري الادارة العامة قصدا في 
بعض الأحيان على عدم تطب 2 » وغم توافز'ظطروف 
انطباقها 6 مما يوجد ما يمكن ان يسمى تجاوزا العرف الاذاري السلبي » وهو 
العرف الذي يقوم على عدم استعمال بعضى التشريعات عن جانت الادارة على 
التحو المتقدم » . 





ويتضح مما سبق انه لا يقصد من اسقاط التصوص احتمال الخزوج 
عليها في بعض التطبيقات ‏ لانه ما من قاعدة الا ويفترض الخروج عليها » واتما 
ابقصد من ذلك اهمال تطبيقها اعمالا كاملاذ.» . 

والسؤال الذي يطرح نفه وهو © هل ان القاعدة تحتفظ بصحتها رغم 
فقداتها لكامل قماليتها . 

في مواجهة هذه امشكلة توجد ثلاث نظريات : الاولى وتذهب الى المطابقة 
بين الفعالية والصحة » .والثانية وترى الفصل بينهما » والثالثة وتذهب الى عدم 
الطابقة بينهما مع اغتبار الفعالية شرطا من شروط الصحة . 
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«.اما النظرية الاولى ‏ .وهي النظرنة الواقعية آ فترى ان "١‏ 
فقدت فعاليتها هي قاعدة غير صحيحة وغير موجودة . 
ذلك ان 


اي 





القاثون في تتفيذه + والقانون الذي لا ينفذ هو قانون ميت + 


ومن ثم فالوجود والفعائية لا ينفصلان + 


آما النظرية الثانية ‏ وهي النظرية الثالية ‏ فتمتمد على حجة منطقية 
مؤداها ان التاعدة القانونية » وهي قاعدة تقود 
على وجودها أو صحتها عدم استجابة الافراد لحكمها »© 
شاته أن تصبح صحة القاعدة عن خلك الغطين يضروا ف رعذ 
ير يتاع سغالستىم كرت - 

















ومع الافتراض بأن الخروج بلغ درجة الاجماع + فان قصى ما.يمكن 
إيصل اليه هذا الاجتماع ان يصبح عرقا » والعرف لا يمكن أن يلغي التشريع . 


آما النظرية الثا: 
على ذلك ان الصحة تسبق دائما الفعالية 
يماح لها آية قرصة من التطبيق 





» فترى ان الصحة شيء والفعالية شيء آخر ؛ والدليل 
أن القاعدة تكون صحيحة قبل ان 














وهذه النظرية ان كانت لا تخلط بين الصحة والفعالية » الا انها 
الفعالية شرطا من شروط الصحة » وبمقضى ذلك انه اذا فقدت القاعدة قعاليتها 
بصورة مطلقة انها تفقد صحتها على خلاف ما اذا فقدت جزءا من هذه 
الفعالية 4006 . 





والراي السائد ان النصوص لا تتلاشى لو تذيل ققم #معدءوه ا للاعيت مد أها هل 
لان هذا الاعتياد مجرد موقف مادي أو واقعي لا يرقى الى مرتبة العمل 
القانوني 05 . 


هذا هو راي الغالب » كان بضهم يستثني لوائح البوليسى بقوله ان 
هذه اللوائم اتنظم حالات كثر: الوقوع قي الحياة اليومية »وان عدم تطبيقها 
اح ا حجبيت ور مح تا دحوي سه وان 
العدالةه4 . 





ونمتقد انه لا مانع من تطبيق هذه الاصول على صعيد القانون الاداري 
باعتبارها نابعة من جوهر القانون » وان كانت هنالك اسباب ودواع تفرضها 
طبيعة الروابط الادارية » وقي طليعتهاا ن النصوص تخاطب الادارة » وانه 


دعويات 


لا يجوز لهذه الادارة الخروج على اختصاصها + مما يعتبر خروجا على 
الأصول الدستورية©46 . 


ولقد اتح للقضاء في مصر أن يتكر على العرف قدرته على اسقاط 
النصوص ؛ وفي ذلك قالت محكمة مصر الابتدائية « لا مجال للقول ان. قانون 
المطبوعات قد سقط بعدم الاستعمال لآن القانون لا يلغي صراحة أو ضمنا الا 
يقانون » ولا يبطل بعدم العمل به مهما طالت المدة 6 يل ولا بالعمل على تقيضه 
لان الحكومة مكلفة بتتفيف القواتين + ولا يمكن أن يكون بيدها ابطالها ؛ وهي لم 
تصدرعتها » بل ان السلطة التشريغية التي:اصدزت القانون » هي وخدها التي 
تملك ابطاله © ولا يمكن التليم بن السلطة التشريعية تصدر القاتون * ثم 
ناتي اللطة التنفيذية فتمتنع عن تنفيذه © فذلك معناه اشتراك السلطة 
ابة في التشريع ؛ وهو يتنافى مع مبدا القصل بين السلطات »زمه . 


ولقد. اتيح للقضاء في سوريا ان يعطي رايه في ذلك قال « تراخي الزمن 
على عدم ترجمة هذا النص الى تدابر تنفيذية من شأنه أن لا يسقطه عن الاعتبار 
الو يشل فعاليته الا ينص صريح في القانون 4306 ٠‏ 























.ولكن اذا كان القاثون لا يبوت مهما عتم عليه الزمن © فهو كأبة ظاهرة 
حية بتعرض للهرم والشيخوخة ؛ ولاشك: ان الناس معذورون اذا لم ينظموا 
سلوكهم بالنسبة للقانون المتروك » كما انه من غير العدل ان تقوم بمقاج 
نقانون غمره التسيان ٠‏ 





.وعلى هذا الأساس يرى بعضهم « اعتبار النص موقوفا طوال المدة 
اسقط فيها مع عدم تطبيقه على المخالفات المرتكبة أثناء تلك المدة » بل يجب 
النبيه الى اعتزام العودة اليه مستقيلا » وقصر تطبيقه على عا بقع 
بعد ذلك 006 . 











ونمتقد ان هذا الحل منطقي » وبحقق التوازن بين الانجاهين المنعارضين * 
أذ يحافظ على بقاء القانون » ومن جهة أخرى لا يتجاوز قوة الواقع 4 بل يرتب 
النتائج العادلة والمعقولة على فترة التوقف والانقطاع + 





وت -1 


الموامش 


١‏ ساد. حسن كيره : المدخل الى القاثون 6 ض هم 


5 اد عيد الحي حجازي : اللدخل الدراسة العلوم القاتوقية © #685 د. عبد القتعم 
البدراوي : الدخل الى العلوم القانونية © رام 


؟ ساد عبد لحي حجاؤي : اللدخل لدراضة العلوم القاتوتية 6 ص46 


4 اده عيد الفتاح حسن : النظام الدستودي قي الكويت + رده د. عبد افحي حجازي : 
اللدخل الدراسة العلوم القانونية غ ص11 


هس د. ثروت يدوي :. النظام الدستودي العربي 2 ص ب اد. بكر القياتي : العرف 
كمصدر للقانون الاداري » عىلاه ‏ د. عبد الحي حجازي : الدخل للدراسة العلوم القانو 
ىة؟؟ - د. دمزي الشاعر : النظم السياسية والقانون الدستوري © ع و1 


3 ل د. عبد الحي حجازي : الدخل الدراسة العلوم القانونية © صم 
1 -اد. بكر القباني : العرف كمصدر للقاتون الاذاري © عريره 
د بكر القباتي : العرف كمصدر اللقانون الاداري > عريره 


+ - دم ثروت يدوي : التظام الدستوري العربي © عن .لا د محمد عامل ليله : مياد 
القانون الاداري » ص44 > وانظر : 
2 .2 يأك ,زه يكتمومومظ وجل 06 عمعنامد عستحدم سدم هآ : عراو0 161 


1ت ده عبد الفتام حسن : القاتون النستوذي الكويتي »ا خئة؟ دادم عبد الخ 
حجازي : المدخل لدواسة العلوم القانونية » ص .+ 


11 ل د. سم تناقو : النظربة العامة اللقاتون 6 ص64 
1 د سمي اتنافو : النظرية العامة اللقانون © ص26 
15 - عقال كوتسونس : العادة قي القانون التكنسي + صن .م ع لهو برى ان استقلال العرف 


أمر نسبي © لهو لايزكل يدور في فلك التشريع ويتحرف في مجاوي : .50202 12620 8لا 18118 
وعلى هوء نسريس ب العثلاه تقوع! عط زه لدعم عطة وز 
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- د. عبد الحى حجازي : المدخل الدراسة العلوم القاتونية » ص .6 


م 


وب د. محمد كامل ليله : مبادئيه القانون الاداري » ص1 . » وقد شرب متلا على ذلك 

في الامر الصادر في ١ 11./1./1١‏ وهو يمد خانونا » » وقد اريد به علاج أزمة الكساكن في فرنسا » 
واضطرت الادارة في سبيل تنفيل هذا القانون الى اصدار بعس القرارات الفردية . 

0 .2 بك ره ,660 بضقة غأممل عل غغتم1 : عمغفوطبوا عط 

8 ,2 باك ره بصلة غتمعط : لمقلامع_ 





1 


19 دء بكر القباني ؛ العرف كمصدر للقانون الاداري © صى/؟ © واتظر : 
9 ,174 ,5 نأك بنزه ,عفنام 15 عل عاقع باط : عأفعلة17 

ا مجموعة المباديه القانونية لهذه المحكمة » س.1 © الطمن رقم 1651 + ص 4ا؟ 

ل مجموعة هذه اللحكمة » السنة السادسة + حكم رقم ها 6 ص)وة 


.؟ ب الدعوى رقم به؟ لستة 1481 © وحكمها الصادر في 1508//64 © الدعوى رقم 
1 السنة 1ق 

1١‏ - جلسة م ينابر 156 » السئة م » حكم رقم / 6 ضام 

]؟ ب د. بكر القبائي : العرف كمصدر للقانون الاداري © صولاه 

+7 د بكر القباني : العرف #عصدر للقانون الاداري ؛ صاره 

4 - د عبد الحي حجاؤي : الدخل فدراسة العلوم القانونية 6 .1ه © فهو برق ان 
مسالة التطبيق لا تثار الا بالنسبة للنص الواضح + أها النص الفامض فهو يحتاج الى التفسم - 
د. عبد الرحمن الصابوني ‏ مذكرات في مصادن التشريع الاسلامي وطرق استنباط الاخكام + 
حلب » مديرية الكتبٍ الجامعية 143-148 » ص16 © فهو برى أن التصوض غير الواضحة 
النقسم الى قسمين : الخفية » وتحتاج الى التفسبر © والمجملة وتحتاج الى التطبيق . 





8 امادة 8 من غانون مجلس الدولة رقم ده السنة 4ه( » وقد تعلمت عن الخطا في 
تطبيق القوانين وتاويلها . 

+ ده عصام اكبرؤتجي : السلطة التقديرية للادارة » ص)ه1 © فهو يفرق بين التصوص 
القامضة والتصوص ذات المثى الواسع . 


0 محمد حامد الجمل : الوظف العام » ظ؟ 6 1516 





اده فؤاد العطار : النظلم السياسية والقاتون الدستوري » القاهرة » 15311970 4 
دار النهضة العربية » ص؟؟ ب د. عبد الحي حجازي : المدخل الدراسة العلوم القائوثية : 
صده) ‏ د. ماجد راغب الحلو : القضاء الاذاري » 1900 © الاسكندرية » دار المطبوعات 
الجامية © ص2 





11ت 


بكر القباتي : الغرف كمصدن للقانون الاداري © صيدة 
.؟ ‏ د. عدنان القوتلي : الوجيز في الحقوق المدنية » ص16 


محمد عصفود : نظرية الضبط الاداري © صم 








1؟ ‏ دء احمد كمال ابو الجد : الدور الانشائي للقضاء الاداري بين المذاحب الشكلية 
والوضوعية » مجلة القانون والاقتصاد + السنة )0 ؛ عمد ؟ » سئة 1571 » صل 

75 س.د. عصام البرزنجي : السلطة التقديرية للادارة والرغابة القضائية 6 الفاهرة + 
» 1411 » صية1؟ و 160 » غهو يرى أن ازالة غموض النص لا ينم الا بادخال 
عنص شخصي ‏ د. محمد مصطفى حسن : السلطة التقديرية في القرارات الادارية + 9/6 + 
القاهرة » مطبعة عاطف » ص 161 








؟ سا ده عيد الرحمن الصابوني : مصادر التشريع الاسلامي 6 ص16 

5؟ - د. عصام البرزنجي : السلطة الت 
التفسير هو اعادة صياغة النص . وانظر : 

4 .2 بلك رز بفة كماعة عمل 18ز"] 





ببرية > ص160 و 1١6‏ و 166 © وفي رايه أن 





5هلناومهصلققة)9 
د د. ثروت بدوي : النظرية العامة اللنظم السياسية » ج١1‏ + 1456 + دان النهضة 
الغربية » ص كم 


50 الدعوى رقم 174 لسئة (160 © وحكمها الصادر في 1465/8/66 » الدعوى رقم 
6 السئة به قا 


4 ا مجموعة هذه اللحكمة : السنة السابعة» ميدأ رقم 40 جلسة 1311/5/6 6ص هدم 


9 ب مجموعة احكام السنة 6 © الدعوى رقم 11 السئة لاق ديسمير 1108 





مجموعة مجلس الدولة لاحكام القضاء الاداري ء القضية رقم 40 السنة ع فق اع 
اصن 41ل جلسة 1961/7/69 > سه 

1 -ادء ثروت بدوي : تعرج القرارات الادارية ومبدا الشرعية 4 ص01 

1) - ده سمي تناقو : الثترية العامة اللقاتون » ص)48 © والتدرج محكوم عنده 
بالركن العنوي , 

8 ل اده تروت بدوي ': النظام 'النستوري العربي © عدم 

4 دم نعمان خليل جميه : اللدخل للعلوم القانونية » ص لال 


0 8.19 رسقة كفاعة معل عاتممة : وملناوممادفمزع 


2 


د. محمد كامل ليله : هباديء القانون الادادي © صيية.؟ 

ل د. سمي تنافو 2 القرار الاداري منشيء اللحق + الاسكندرية © منشاة اللفارزك » 

سنة 1445 » م14 د. سليمان الطماوي : النظرية العامة للقرئرات الادارية » صنلا © وقد 
ربط بين السلطة التقديرية والقرارات المنشئة * وانظر + 

56 ,5 بحصقة ععاعة وعل غاتمم]]” : وملناهمممادده5 





وقد غرب الامثلة على استقلال الادارة في تحديد ااتصود من : الصحة العامة المصلحة 
العامة الموظف الاكثر كفاءة. .. 

- دء احمد كمال آبو المجد : الدور الانشائي للقضاء الاداري © مثالة السالف الذكر 
النشور في مجلة القانون والاقتصاد » وقد آشار الى ان عملية التوائد لا تتم بصورة آلية .. 
55 كك 81 .2 بصقه ععاعة ععل غاتدم" : ومباادممم تعكماق 
.ةب محمد <امد االجمل : الوظف المام » ط؟ © 1790 
اه ل مجموعة هذه الحكمة » سئة .1 © حكم رقم 16 4 ص1 





5ه ب د. عبد الحي حجازي : الدخل لدراسة العلوم القانوثية 6 590 
؟ه ‏ د. عبد المنمم البدراوي : المدخل للعلوم القائونية © ص95 
4ه مصطفى احمد الزرقا : الدخل الفقهي العام » ص )هم © وانظر 1 

كا 184 :8 بسقة معاعه معل اندم : وملنامهمتعففاى 
فهو برى ان النصوص يجب أن نفسر بالتجربة المامة واليومية ٠‏ 
ده - القانون رقم 45 العام 1954 


+ه ‏ الادة /165/ مدني سوري التملقة بمستلزمات المقد والادة /151/ مدتي سودي 
الشتركة للمتعاقدين . 





/إه ب دء سليمان الطملوي : الاسس العامة للعقوذ الادارية  »‏ دراسة مقارئة » ط١ا‏ * 
146 » داد القز العربي © ص18 

بره مجموعة محكمة القضاء الاداري : .؟ بونيه 1500 » القضية رقم ؟إره السنة لاق 

وه ل مجموعة اللحكمة الاذازية المليا 5 96 يوثية 1911 شنة لاق ا ص :111 

د د حكفه في يونيه +)يد] » عفية : 2210817 ع مجلة انقاتون العام سنة .و1 » 
57 

1 - د بكر القباني : العرف كمصدر للقاتون الاداري 6 صءة 


11ب 


1 اد سليمان الطماوي : القضاء الاداري ‏ قضاء الالقاء ؛ ص74 © وكتايه اققاء 
التمويض 6 ص81 
سليمان الطماوي : القضاء الاداري ب قضاء التعويض > عم © وانظر : 

1 .2 بلك ممه ,664 رصفة غزومل 6ق عاتمة : ع6 لوطنيه1 عجر 


35 








- د ثروت بدوي : النظام الدستوري العربي * صما 
د سليمان مرقس : المدخل للعلوم القانونية » ص84 

1 اده يكن القيائي + العرف كبصمر للقاتون الاداري 6 نا 

34 ب دء عبد الفتاح حسن : القضاء الاداري ب قضاء الالغا 6 ص01 

انه ب د. سليمان الطماوي : النظرية العامة ملقرارات الاداربة © ص كلذ 

1 2 ,8 زاك روه بصفة مفاعد عمل غاتمم7 : وولنامم هملك ماي 


دء عبه الفتاح حسن : القضاء الاداري ب قضاء الالغاد © ص 801 





مجموعة احكام هذه المحكمة : الدعوى رقم / السنة اق 6 س؟ 6 ص1 
1 - مجموعة الحكمة الاذارية العليا : سل » مبدا رقم 48 6 ص هم 


؟ ب مجموعة المحكمة الادارية العليا : 4/هاره197 ؛ مبدا رقم 115 4 صن 1115 
2 .5 زا ,هه بممتماعمم عتمالة معومطاعكلة : تمعن 





0 
18 9 2 نأك روه ,لقاع دم ف امات فعوم 316 : ترمع6 
ب ادء عبد الفتاح حسن : القضاء الاداري ب قضاء الالقاء » ص01 
الا ب د عبد الفتاح حسن : القضاء الاداري ‏ قاد الالقاء » 561 
ا جلسة /1 يناير /08ة| > الجموعة 6 س1 + حكم رقم 1.5 > ص1 فا 


ا جلسة : 1575/1/16 » الجموعة » سلا ء مبدا رقم 61 © ه80 
8.7 ياك رمه بأتمعك نك علمعمعع عترمعط؟ : متطوطل 





الم دء سمر تناغو : النظرية العامة للقلذون » صا" وما بعدها . 
م ساد .ومزي الشاعر : النظم السياسية والقائون الدستوري »ص16 اتاد ٠.‏ طعيمة 
الجرف : القانون الاداري * القاهرة © 140 6 ص37 محمد حامد الجمل : الموظف العام + 


طاء ص1ككا 


1ت 





+4 دء سليمان مرقس : المدخل النطوم القانوتية » ص11 دء بكر القباني : العرف 


كمصدر للقانون الاداري » صكة 
/ ل د بكر القباتي : العرف كمصدر للقاثون الاداري » صم 
هم جلسة : 0/)/(9؟14 » عجلة اللحامين عند ؟ « توفمير 151 0 © قاصدة رقم 121 © 
صه.؟ 


<ال مجلة المحامين » دمشكق + عدد 1و لعام 1934 » حكم محكمة القضاء الاداري» رقم.151 





44 د. سليمان مرقس : المدخل للعلوم القانونية 11/4 


بعد 


القسم الثاني 
في تطبيق القاعدة الادارية العرفية 
تكلمنا عن شروط العرف الاداري + وهذه الشروط ‏ ولاشك ‏ تتعلق 


ن القاعدة العرفية ووضعها في حال السكون ؛ أي في حال الوضع 


أي الجر - 


ولاشك انه اذا ما نشآت هذه القاعدة © فاول ما يثار تطبيقها في العمل * 
أي دراسة حركتها في عالم الواقع . 





ويرى احد الفقهاء ان البحث في تطبيق القانون ليس له اهميته بالنسبة 
للعرف © والعكس بالنسية للتقسيرةة» . 


ونعتقد ‏ مع بعض الفقهاء ‏ ان القواعد التغلقة بتطبيق العرف لها 
دورها واهميتها ‏ وان كانت لا تطرح بنفس القوة لني تطرح بها القواعد 
المكتوبة © والمسألة تتعلق بتعقيد التطبيق والظروف الخاصة به اكثر 
ما تتعلق بوجوده0© . 


هذا وستقرع على هذا القسم ابواب تتكثم في الباب الاول عن نطاق 


تطبيق القاعدة الادارية العرفية ‏ ثم نتكلم في الباب الثاني عن دور القضاء ف 
مجال العرف الاداري» على ان نتكلم في الباب الثالث عن مجالات العرف الادار: 












د. عيد المنعم البدراوي : اللدخل للعلوم القانونية ‏ 175 
1 ناه خسن كيره 2 للدخل الى القاتون + عام 


5 





البحاب الاؤل 
نطاق تطبيق القاعدة الادارية العرفية 
سنحاول في هذا الباب تحديد نطاق تطبيق القاعدة الادارية العرفية © 
وهذا التحديد يثير المواضيع الآنية 
تحديد نطاق التطبيق بالنسبة للمخاطبين بالقاعدة © وذلك لمعرفة 


ما اذا كانت القاعدة العرقية تسري على جميع الافراد » وف جميع الادارات 
العامة آم في بعضها . 











تحديد نطاق التطبيق من حيث الزمان + وذلك بالتساؤل عن كيفية 
انهاء سريائها وطريقة حل التنازع بين القواعد العرفية المتعاقبة . 





تحديد نطاق التطبيق من حيث المكان الذي تسري فيه القاعدة ٠‏ 
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الفصل الاول 
نطاق تطبيق القاعدة العرفية من حيث الاشخاص 
القاغدة القانونية خطاب موجه من سلطة تملك التكليف الى الاشخاص 
اصحاب العلاقةذه . 
ومن المعلوم ان لكل نظام قانوني أشخاصه الذين تخاطبهم قواعده + قترتب 


لهم الحقوق وتفزض عليهم الالتزامات غ .وهو ما يسمى بالولاية الشخصية 
للقاعدة؟» . 





وتمكن: القول انه لا توجد في النظم القانونية أشخاص بطبيعتها + 
بالقدر وبالحدود التي يقررها كل نظام عن طريق تعيين من له الاستمتاع بال 
ومن عليه اداء الالتزامات©) . 


ونمتقد أن التمرف على اشخاص العرف الاداري يجب ان ينطلق من 
التصرف الفردي المنشيء للعرف »© وهن ثم فأشخاص التصرف الفردي هم 
أشخاص القاغدة الغرفية باعتبار ان العرف امتداد لهذا التصرف ٠‏ 








واللاحظ ان اغلب الاعراف الادارية توصف بالخصوصية لأنها تنشأ في 
اطار سلطة ادارية واحدة وتتوجه الى عمال هذه اللطة أو المنتفمين يخدماتها 
أو المتعاملين معهات» . 





ويمكتنا ان تضرب مثلا على ذلك بالعرف الاداري الذي نعا في جامعة 


فاروق المتعلق بوضع شروط توظف اعضاء هيئة التدريس0©© ٠‏ 


ولعل ندرة الأعراف الادارية الشاملة ‏ على ما لاحظناه وستلاحظه في 
القسم 1 من هده الرسالة ‏ مرده ان العرف الاذاري كثيرا ما ينشا في 
اطار السلطة الادارية » وهو محكوم بظروفها وغاباتها ؛ اما الصالح الشتركة 
اللطات الادارية الختلفة > فكثيرا ما بعير عنها التشريع . 











2-6 


ويمكننا آن نضرب مثلا على هذه الأعراف في الغرف الاداري الذي اطرد 
نبليغ القواعد التنظيمية التعلقة بالموظفين » والصادرة بقرارات عن مجلس 
الوزراء ؛ حيث اكتفي بتبليغ الجاوت الادارية بصفتها مخاطية بالقامدة90) . 





ولا يشترط قي اشخاص القاعدة الادارية العرفية أن تكون اقرادا عاديين ‏ 











ابل قد تكون سلطة اذارية » وفي هذة الحال نتصور سلطة اذارية رئاسية تخاطب 
ات ادارية تابعة ومرؤوسة © وتتوجه ليها بالامر والتكليف © كما هي الحال 
في العرف السابق - 


وتعدد الأعراف الادارية تيما لتعدد اتماط الاشخاص المخاطبين بالقاعدة 
يدي الى حدوث ظاعرة تزاحم هذه الأعراق » ثم ضرورة حل هذا التنازع0© . 








وطيعا فالتنازع بين القواعد الادارية العرقية لا يتم الا في المجال الذي 
تطبق فيه القاغدة » وليس في مجال آخر » أو على أشخاص آخرين « اذ يمكن 
أن توجد قاعدة ادارية عرفية تطبق في شخص عام بالنسية للعاملين ذوي النظام 
القانوني الخاص ام » وان تعارضت 
مع قواعد اخرى في نظام آخر 6( - 








» مادامت لا تتعارض مع أحكام هذا الد 





ووفقا لجوهر القاعدة وقيامها على التجريد + فعدد المخاطبين بأحكام 
العرف الاداري ؛ لا يوّثر على تكويته > بل يكقي أن تكون هذه القاعدة عامة في 
المدى الذي تسري فيه » حتى ولو كان عدد اشخاصها واحدا » كما هي الحال 


الحلول العرفية . 





والمخاطبون بالقاعدة هم غالبا الذين تطبق عليهم الاعمال الادارية الفردية» 
وان كان ذلك لا يخلو من يعض الاستثناءات + كما هي الحال ‏ على الاغلب - 
في الاعراف الناشئة من تكرار القرارات الادارية . 


فالقرار الاداري يطبق على قرد معين » ولكن آثاره قد تمتد الى الغير الك 
.بنالهم منه ضرر » ومن ثم قالعرف الاداري الناشيء من تكراره يخلق لنا دائرة 
أخرى من الاشخاص تتائر مضالحها بالقاعدة العرفية الناشئة . 














ولاك انه اذا كان القرار الاداري يفسح للأفراد 1 أثر مصالحهم 
بالطعن به > فهذا الطعن يلعب دورا ني تكوين القاعدة الادارية العرقية . 


-0- 


ويمكتنا ان نضرب مثلا حيا على ذلك في مصالح الجماغات « اذ من المعلوم 
أن الجماعات تتكون للدفاع عن مصالح اعضائها » والجماعة كشخص معتوي 
مصلحة محققة في طلب الغاء القرارات العيبة » ولو اقتصر أثرها على قرد بذاته + 
لان القرار يمثل خطرا حقَيقيا على جميع افراد الجماعة » اذ ان بقاءه بدون الفاء 
بعتبر سابقة : 266660674 ء اذا تكررت فقد تصبح عرفا اداريا »090 . 





والمثال الثاني يتجلى في قرارات التفويض عد مَجِلِينٌ الذؤلة 
الفرنسي نشيرها » حتى يمكن الاحتجاج عليها من غ وهذا يعني آنه 
لا يكفي قبول المفوض والمفوض له حتى ينشا العرف الادلري في هذا المجال : 
وانما يجب عدم احتجاج الغير على التفويض ٠‏ 





ولكن كيف تتحدد دائرة الافراد الذين تمسهم القاعدة الادارية المرفية . 


يرى بعض فقهاء القاتون الاداري « ان العرف يجب ان يحظى في الاغلب 
بالموافقة من جاتب الجهات الادارية والفردية التي يوجه اليها حكم الاعنياد ار 
يمسها بشكل من الأشكال 0176 . 


ونمتقد ان هذا الراي سليم ؛ اذ حيثما تكمن المصلحة تكمن السلطة ؛ ومن 
ثم يجب ان يتوفر قبول هؤلاء الذين يتضررون من القاعدة . 





ولكن كيف تتحدد دائرة الافراد الذين تمسهم الاعراف الادارية . 


لاك انه من الصعب تحديد هذه الدائرة على اساس كل من يتائر بالقرار» 
فهده الدائرة تتمدد وتتقلص ؛ كلما ضاقت الآثار او انسعت ؛ ولابد من وضع 
حد معين لذلك حتى لا نضطر الى القول بضرورة موافقة كل مواطن09 . 


وعلى هذا الاساس فنمتقد ان اشخاض القاعدة العرفية تمل الى 
جانب الافراد الذين تنطبق عليهم القرارات الادارية المكوئة للعرف ‏ الاشخاص 
الذين نتاثر مصالحهم من جراء صدور القرارات الادارية » او الأعمال الادارية 
المنشئة للعرف © وطبعا فصارة 8 مصلحة » ليس لها هنا معنى خاص 6 وائما 
نفس المعنى الممهود في حدود دعوى الالشاء . 








الهوامش 
22 لوه رع لحري دي 1 


؟ - د. عبد الفتاح حسن : الناديب في الوظيفة العامة » القاهرة » 1906 » دان النهضة 
العربية » ص ه١1‏ 


ب د. حامد سلطان : القانون الدولي في وقت السلم ؛ صم 
4 - د. بكر القباني : العرف كبصدر للقانون الاداري » ضيرع 


مجموعة المحكمة الاداربة العليا في مصر لعام .155 ء جلسة :  195./9/66‏ 
س4 6 ص لام 


ب مجموعة المحكمة الادارية العليا في هصر » سنلا © مبدا رقم ج/4/ » صل © ومجموعة 
محكمة القضاه الاداري + حكم رقم 0]ه لسنة .5 فى 6 ص01 





٠‏ - د. سمر تنافو : النظرية العامة للقاثون » ص/+) 
ب محمد حامد الجمل : الموظف العام » ظ + )161 


1 د. سليمان الظماوي : الوجيز في القفناء الاداري ‏ قخصاء النتعويفي ‏ ص للم 





58 9 ,2 زع80 بمعممرظ عل مهمع ,النناك 22 ,تعر 
١١‏ - دء بكر القباني : العرف كمصدر للقانون الادتري » عر 


1١‏ - د. سليمان الطماوي : الوجبز في القضاء الاداري ب قضاء التعويض > ضده 


0 


الفصل الثاني 
نطاق تطميق القاعدة الادارية العرفية 
من حيث الكان 
التشريع ‏ ولاشك ‏ اداة التوحيد والشمول ؛ فهو يتمتع بروح جامعة » 
بل ان نشوء الدولة القومية,واكبت ازدهار هذه الأداة(© . 
والامر على خلافه بانسبة للعرف فهو يتمتع بمرونة كبيرة وبروح 
تفصيلية » ويمكن الثول مع الققيه جيني » كيف يمكننا ان نتصور عرفا شاملا 
يفترض .وجهات واحدة على مستوى الجماعة القومية0» ٠‏ 
والواقع ان المجتمعات الاكثر ملامة لنشأة العرف هي الوحدات الصفيرة 


المغلقة على نفسها » ذات الأهداف والحاجات الموحدة والخاضعة لتأثيرات معينة » 
تبح لها هذا التجانس تحقيق روح الفئة وعنصر الشسعور المشترك©) ٠‏ 





ويمكننا ان نضرب مثلا على ذلك في الاغراف المحلية التي كانت سائدة في 
شبه جزيرة سيناء والواحات)) . 


.واذا كان العرف في القانون الخاص ذا نشاة تلقائية غير محسوسة ؛ فالامر 
على خلافه باللنسبة للعرف الاداري » فهو وان قام على بعض الحقائق الموضوعية» 
وتائر بالظروف الاجتماعية © يبقى رهينا بارادة الادارة التي تتحكم بوجوده 
ودوامه » .ومن ثم فهذا العرف لا يمكن تقسيمه على آساس اجتماعي أو مهني 
لو جغراني » وانما على اساس عنصر السلطة الادارية ٠‏ 





صحيح ان العرف الاداري يمكن ان ينثا في اطار نشاط مبني « نقابة 
المحامين أو الاطباء مثلا » » أو في غراقي « سلطة ادازية لا مركزية » »الا ان 
هذا العنصر المهني أو الجغرافي لا اهمية له الا بتوقر عنصر السلطة الادارية . 





فعنضر المكان بالنسبة للغرف الاداري لا يعدو أن يكون الوعاء المادي 
الذي بتحدد داخله اشخاص القاعدة الادارية العر 





-1- 


ولا حاجة للقول بأن تطبيق القاعدة العرنية ضمن نطاق مكاني معين 
لا يتفارض مع الوحدة القانونية » لآن هذه الوحدة ليست ذات مدلول جامد : 
كما انه لا يتعارض مع وصفها بالعموم طالما اتص هذا السموم بالتجرددة) . 





وعلى هذا الأساس فالمقصود بالعموم الذي نطقت به المحكمة الادارية العليا 
في مصر « عند تعريقها للغرف الاداري » + المقضود بذالك هؤ:.نموم في التطبيق : 
وليس العموم في النطاق المكاني 6 اذ انه يوجد الى جائب العرف العام اعراف 
محلية تطبق في متطقة معينة أو في محافظة) . 








وكما قلنا سابقا في بحث السلطة المخئصة ٠‏ فهذه السلطة/لا يشتزط ابها 
التمتع بالشخصية المعنوية ؛ بل يتفي ان تكون صاحبة اختصاص في إصدار 
العمل الاداري © وبذلك يكون عنصر المكان تابعا لمنصر السلطة »؛ وهذا العنصر 
هو الحاسم في تكوين العرف الاداري ومد أثره الى هذا النطاق ام ذاك . 


وعلى ضوء هذه الملاحظات فائنا نفسر نشوء الاعراف الادارية الآنية : 


الاعراف الادارية المحلية التي كانت تلزم المجاورين. للطرق العامة في 
اصلاح الرصيف الملاصق لاملاكهم80) . 








العرف الاداري الذي استقر في مصر بشان عمال اليومية في الهيئات 
المحلية » والمنضمن عدم تطبيق كادزات الممال الحكوميين عليهم90) . 


العرف الاداري الذي قضى بمنح اطباء' الامتياز بالوحدات 'المجمفة 
وموظفي الفنارات وبعض موظفي هيئة السكة الحديد » ببح هؤلاء 
دارا للسكن2000 . 


العرف الاداري الذي استقر في فرنسا والذي يقضي بالتمييز في المعاملة 
بين الموظفين المولودين في المستعمرات ؛ وبين الموظفين المحالين من اوروبا الى 
انستعهرة فرلسيةز) ٠‏ 





هذا ووه بأن نشوء الأعراف الادارية في اطار السلطات اللامركزية 
الاقليمية » قد يثير القول بان ذلك بتعارض مع وحدة الاساليب والحلول الادارية 
في الدولة الواحدة » وهو قول بمكن رده « بان لكل ادارة لا مركرية ظروفها 
الخاصة التي تبرر اعتياداتها الادارية ؛ بالاضافة الى انه يمكن للدولة عند 
اللزوم توحيد الاتجاه الاداري في مسائل معينة ؛ وذلك عن طريق التنظيم 
التشريعي ؛ وهو التنظيم الذي بعلو على اي تنظيم عرفي »05 . 


1ه 











الهوامش 


١‏ ده سليمان الطماوي : القضاء الاداري ‏ قضاء التعويض © ىوه 
35 326 ,2 باك ,وه ,دمتكلماء عم عخص” معةمطاعكة : ودعت 


؟ ب د. عبد الحي حجازي : اللدخل الدراسة العلوم القانوة 
النظرية العامة للقانون » ]4 





ص44 د 





)نادم احمد حشفت ابواستيت : مقالة بقئوان « اصول القوانين » » مجلة القاتون 
والاقتصاد ء لك 


ه ‏ د. طعيمة الجرف : مبدا الشروعية وضوايط خضوع الدولة للقانون © كلا 
د دادم سمي تناغو : النظرية العامة اللقاتون © م7 وما يعدها ٠.‏ 


الا اد. عبد القتاح حسن : القضاء الاداري + قضاء الالقاء » ص.6؟ ‏ د. بكر القباتي : 
العرف كمصدن للقانون الاداري » ص؟؟ 


2 2 2 :15 :1 لماك ,19-12-1886 085 
22 :1:13 رلصعنة ,11-2-1882 لظن 

ب مجبوعة محكمة القضاء الاداري + السنة الرابعة» حكم رقم هم © السئة ؟ ق 6 ياف 

.ات محمد حامد الجمل : اللوظف العام > 1 ع1 .16 

إققات 7 .2 بأك ,روه بتصقة عنولغدءم هآ : مقساء8 ءط 


اهنا يعو 





* العرف كمصدر للقاتون الاداري 6 ص52 


03ت 





الفصل 1 
نطاق تطبيق القاعدة الادارية العرفية 
الزمان 





ذكرنا سابقا ان خاصية التعميم في القاعدة تنطوي على امور فلائة : سرياتها 


من حيت الاشخاص - سريائها من حيث المكان ‏ من حيث الزمان . 


ولقد تكلمنا سابقا عن سريان العرف الاداري على الاشخاص وفي اللكان 


وستقوم حاليا بتحديد التطاق الزمتي له ٠‏ 





وهذا النطاق يثير النقاط الآتية : 
بدء سريان القاعدة الادارية العرفية ٠.‏ 

الغاء القاعدة الادارية العرفية . 

ازالة التعارض بين الاعراف الادارية العامة والخاصة . 


البحث الأول 
بدء سريان القاعدة الادارية العرفية 





العرف الاداري 4 مثله في ذلك مثل اي عمل قانوني 
ندا الحظة:نشتوثه © وفشلا سن ذلك > ووسبب !3 
فيه لا يمكن له أن يسري بأئر رجعي ؛ أو ان بحدد مدة معينة لشر. 








.ولقد ذكرنا ان العرف الاداري يقوم على دعامتين من الرضا : رضا الادارة 
.وقبول الاقراد » وقلنا ان قبول الأقراد عنصر تكويني في بناء العرف الاداري 4 
ومن ثم فوظيفة التكرار ليست اعلام الافراد بالقاعدة المتكونة 4 واتما الحصول 
على قبولهم كشرط لنشوء تلك الظاهرة القانونية ٠‏ 








88 نت مده1 





ونشوء الركن المعنوي يتم بطريقة بطيئة وغير محسوسة2) » ويترتب على 
هذا النشوء البطيء النتائج الآتية : 
١‏ ل إن تحديد هذا الوؤقت من الامور العسيرة ؛ ويمكن القول انه مسن 


اللمكن الكشف عن موجود القاعدة وسريائها » وتعيين المخاطبين باحكامها » ولكن 
من الصعب تحديد تاريخ مولدهاة» . 





؟ ‏ ان هذه القاعدة تتميز باندماج منشئي القاعدة بالمخاطبين باحكامهاةة» 
ويتفرع على ذلك النتائج الآنية : 
تسر عن الع الاب 








عدم وجود محاجزة بين مرحلة نشوء القاعدة ومرحلة نقلها الى الافراد 
اذ ان هذه القاعدة تطبق منذ لحظة نشوئهاده» . 


متى استقر العرف في ضمير الافراد تحقق من خلال القبول علم الاغلبية 
به ؛ .وهو علم يقيني غير قائم على الافتراض ٠‏ 


ولكن غلم الجميع هو علم احتمالي يفترض تحتقه من خلال علم الاغلبية( 
؛ فلا بجوز لاحد الاعتذار بالجهيل 





ومن ثم اذا ما تحققت هذه الا 
بالقاعدة العرفية© . 


قد تعتئق الجهة الادارية القاعدة العرفية قبل الحصول على موافقة 
الافراد ؛ ولكن هذه القاعدة لا تكتمل النمو »6 ولا تسري الا من تاريخ 
قبولهم بهاء 





+ اذا كان من الضعب تحديد مبدا سريان القاعدة الادارية العر, 
قالامر يثار بصعوبة اكثر في حال وجود عدة قواعد متعاقبة تحكم موضوعا اداريا 
واحدا ؛ وهذا ما نسميه بالتنازع على الولاية الزمنية للقواعد القانونية التعاقبة. 








فالعرفات :اي تعراتات يقتصر :عادة علق اتفناءا الخد احوق: اللفظة) آي. 
انه بنشيء مضمون القاعدة ؛ دون ان يصوغه في صيغة معينة2) ؛ وهذا بعني 
انه اذا كان التنازع متصورا بين القواعد المكتوبة » ذهو متصور بصورة اكثر 
تعفيدا بين القواعد العرفية: المت المتفقة في مجال الانطباق © وذلك يسبب 
'صعوبة تحديد مضمون وبدء نشوء كل من هذه القواعدد» . 









؛ ‏ المشكلة نفسها تثار فيما لو تم الغاء القاعدة العرفية © فهذا الآلغاء 


ات 








جميع الاحوال فذدلك عن .الأمور الموضوعية التي يعود تقاديرها الى 
القاضي تبعا لكل قاعدة والظروف الخاصة بها ٠‏ 
البحث الثاني 


الغاء انقاعدة الادارية العرقية 





القإنونية ظاهرة خيّة + ويجب إن تغهم وتعامل ككائن حي يلد 
ويخبااونعوت وتخضع لها تخفح له'ستن الحياة من التغير والتبدل05 ٠‏ 





« والعرف ‏ ولاشك - يمتاز بمرونته .وقايليته للتطور + قهو وليد المؤامة 
المستمرة يلد متشكلا بشكل البيتة قيحور في القواعد العرفية القائهة 
منها ما لم بعد ملائما,وينتي:عن.القواعد ما تدعو اليه:اتحاجة الستجدة 05906 








وهذه القابلية للتطور جلية في القاقون بصورة عامة + وف القاتون 
الآذاري بصورة خاضة )140‏ فهذا القانون يقوم على فكرة اساسية هي الرفق 
العام » وهذه الفكرة تقوم بدبورها على ثلاث اتاف احداها قابليته لنتغير والتبدل. 








واذا كانت المرونة سمة اساسية في القانون الاداري 6 فهذه السمة واضحة 
في قواعد العرف الاداري لان هذه القواعد تقوم على التحديد.الذاتي لارادة 
الادارة ومن ثم فالادارة تستطيع التحلل بسهولة عن القيود التي وضعتها بنفسها 
دون ان يكون هنالك اي قيد على هذه الارادة الذاتي 








والقاعدة العرقية » ولاسباب تتعلق بالصياغة لا تنطوي في ذاتها على عنصر 
التوقيت © ولا تنطلب اجراءات خاصة لانهائها » ولهذا قان هذا الانهاء عمل علمي 
.يخضع للقواعد العامةده0© . 

والقواعد العامة تقضي إنه اذا ما حدث تنازع بين قواعد قانونية من 
اطبيعة .واحدة »© قهذا التنازع نحل عن طريق الغاء القواعد اللاحقة 
للقواعد السابقة010 . 


7د 





ولاشك ان القواعد التي تلفي العرف الاذاري هي القواعد التي تسمو عليه 
» مثل القواعد التشريعية ( الدستورية او العادية أو الفرعية ) + ثم 
القواعد التي تتفق معه في الطبيعة والدرجة والتي تكون لاحقة لنشوله . 





وني اطار ما تقدم فاننا ستعرض للمظاهر المختلقة لالغاء العرف الاذاري 
مع الغلم اننا ستدرج في ابحاث الالغاء موضوع تعديل القواعد الادارية العرفية 
باعتبار ان التعديل هو انهاء جزئي لهذه القواعد . 





والعرف الاداري يلغى في الحالات الآنية * 
١‏ ل الغاء العرف الاداري بالقواعد التشريعية ١‏ 





ويمكتنا ان نوود على سبيل المشال بعض الاعراف الادارية التي الفتها 
النصوص التشريعية : 


الاعراف الاذارية التي استقرت في الاذاعة اللصرية ؛ والتي نظمت شؤون 
اللوظفين الفئيين » .وقد تضمنت هذه الاعراف اعطاء مدير الاذاعة سلطة التعيين 
في الوظائف التي لا يتجاوز مربوطها .21 جنيها سنويا » واعطاء لجنة شؤون 
الموظفين سلطة التعيين في الوظائف التي يزيد مربوطها على 18 جنيها سنويا + 
وقد الغيت هذه الأعراف بالقانون رقم 701 لعام 0501161 . 











العرف الاداري الذي استقر في مضر والذي كان يلزم الموظف بالالتحاق 
في مصلحته طالبا اعادة الكشف الطبي عليه لو امتداد الاجازة © وقد الغي العمرف 
المذكور بالقاتون رقم 5١١‏ لعام 5201181 . 





العرف الاداري الذي جرى في فرنسا على جواز ان يكون طلب الاستقالة 
من الوظيفة بطريقة ضمنية + وقد الغي هذا العرف بالقاتون الصادر في 15 
اكتوبر عام 0501165 . 





ا 
الغاء انعرف الاداري بالأعراف الادارية الأسمى مر" 





.والغاء الغرف الاداري بعرف آخر يخضع للأصول العامة . 


واول هذه الاصول ان العرف الاداري قاعدة تنظيمية © والغاء القواعد 


التنظيمية يتم ب بالطيع # ياجراء عام . 


.واستنادا الى ما تقدم فالعادة الادارية لا تستطيع ان تلغي العرف والعكس» 
وطبعا يشترظ في ذلك « توالي السوايق وانتقرارها في اتجاه واحد يرمي الى 
العدول عن القاعدة العرفية السابقة مع توافر النية بهذا العدول »290 © كما 
يشترط ‏ كما قلنا ‏ تحقق رضا الادارة والاقراد بالعدول . 





والجهة الادارية التي : العرف. الاداري هي التي تستطيع القاءه 
بعمل عرقي آخر مفاد حسب قاعدة تقايل لو قوازي الاختصاض : 
مدهت ع0 56دناء11ت5ةم + كما ان العرف الاداري يلغى بعرف اداري 


2-5-2 





اد اتيء في سلطة ادازية أخرى تسعو على السلطة التي 
العرف الملقى ٠‏ 


والغاء العرق الاداري يعرف آخر + هو .ولاشك الغاء ضمني59 . 


ولقد انيح للقضاء الادازي في مصر الكلام عن الغاء القاعدة العرفية باخرى 
ممائلة 4 ذلك قالت المحكمة الادارية العلا « العرف الاداري تعبير اصطلح 
على أطلاقه على الأوضاع التي درجت الجهات الادارية على اتباعها في مزاولة 
نشاط معين » وينشا من امتمرار الادارة لهذه الاوضاع وال على مئنها في 
مباشرة بهذا النشاط .ان تصبح نمتابة القاعدة الواجبة الاتباع ما لم 
تلخ أو تبدل بقاعدة أخرى ممائلة 50(6) . 

















هذا ما اكدته محكمة القضاء الاداري قي مصر بقولها « العرف الاداري 
هو النظام الذي تقرره جهات الادارة في صدد أمر معين وتير على سننه + فهو 
بمثابة القانون أو اللائحة من حيث .وجوب احترامه والعمل به الى أن يحصل 


تغييره باجراء عام 66006 . 





الفرع الثالث 
الأشكال الأخرى لألغاء اقعرف الاداري 


وبالاضافة الى الاشكال السابقة فالمرف الاداري يمكن ان يسقط بعدم 
الاستتعمال » كما ومن الممكن !. اذا ما انعدم محله > وآخيرا يمكن ان يلغيه 
العمل الاداري الخاص » ,وفقا التفصيل الآتي * 


أولا ‏ الغاء العرف الاداري في حال تغير الظروف اتواقعية اتني يقوم عليها: 

ونفترض هنا أن الادارة ‏ على سبيل المثال ‏ قد نظمت: شروط تقليد 
الوظيفة العامة » او الانتقاع بالمال العام » ثم الغيت الوظيفة.موضوع التنظيم أو 
انهي تخصيص امال للنفع العام © فهنا يلثى العرف الاداري يسبب الغاء محله 
وموضوعه واتعدام القرارات الادارية « السوابق » التي يقوم عليها(؟؟ .. 





ثانيا ‏ سقوط اتعرف الاداري بعدم الاستعمال : 
قلنا ان الغاء عرف اداري بآخر يفترض وحَود مواق اذازبة جديدة تنظم 
الموضوع بأسلوب جديد . 


2-0 





ولاشك ان القواعد التي تلغي الغرف الاذاري هي القواعد التي تسمو عليه 
في الطبيعة ؛ مثل القواعد التشريعية ( الدستورية لو العادية او الغرعية ) + ثم 
القواعد التي تتفق معه في الطبيعة والدرجة والتي تكون لاحقة لنشوئه . 

وني اطار ما تقدم فاننا منعرض للمظاهر الختلفة لالفاء العرف الاداري 


مع الغلم اننا ستدرج في ابحاث الالغاء موضوع تعديل القواعد الادارية الغرفية 
باعتبار أن التعديل هو انهاء جزئي لهذه القواعد . 





والعرف الاداري يلمى في الحالات الات 


. ل الغاء العرف الاداري بالقواغد التشريمية‎ ١ 


؟ - الغاء العرف الاداري بالاعراق الادارنة الاسمى مرقية ٠‏ 
؟ - الاشكال الاخرى لالقاء العرف الاداري . 


الفرع الأول 
الفاء العرف الاداري بالقواعد اتتشريعية. 







الدستوري والعادي والقرعي ) تسمو على 
0 ِ 






ناذا ما صدر تشريع يتعارض مع العرف القائم © قهذا العرف يعتبر على 
بصورة ضمنية090.. 


والعرف اذا ما قام بتغسير القانون لو اللائحة » أو يوضع شروط تطبيقها 


ثم الغي النص او عدل أو سحب © فالقاعدة التي هي جزء من النص تلقى 
قمنا بالغائهدة» ‏ 


ولا حاجة للقول بأن الغاء النض ليس له مفعول رجمي على الاعمال الادارية 
الفردية التي نشات. قبل الالغاء > والتي من المكن ان تكون قد تكونت. بتكرارها 
لامر الثررق؟ > ولالتكتى بالنشية نسحب التراا االذئ طني :بمتعول ار حي 
النص والعرف الذي نشا في ظله . 








- 28ت 


والامر على خلافه بالنسبة لقوط العرف + فنحن هنا لمام عرف قالم 
لم يلغ بعرف آخر اكتملت له مقومات العرف الجديد ؛ وانما نحن هنا آمام حالة 
توفرت فيها الشروط والاسباب التي تبرر اصدار السوابق الادارية ؛ 
ولكن الأفراد يرفضون هذه السوابق ٠‏ 





ونمتقد ان هذا الراي ينسجم مع التعليل الذي قدمناه لنشوء العرف 
الاداري ولدور الأفراد في ذلك60 ٠.‏ 

فالادارة كما قلنا تستطيع الغاء العرف الاداري + كذلك الأقراد يستطيعون 
اسقاطه اذا ما رفضوا قبول القرارات الادارية المكونة له ٠‏ 








والقول بغير ذلك يعني اسقاط دور الافراد في تكوين العرف ؛ او اعطالهم 
في ذلك دورا يساوي دور الادارة ؛ وهذا غير مقبول ٠‏ 


ذلك ان العرف الاداري ‏ من الناحية الشكلية ‏ اقرب ما يكون تعبيرا عن 
العمل الارادي المنفرد ؛ باعتباره بنشا من ارادة الادارة » وان كان هذا "١‏ 
يتوقف على قبول الافراد ‏ أصحاب المصلحة ؛ او عدم اعتراضهم ٠‏ 





.وعلى هذا الاساس فالممل المضاد الذي ينهي حياة العرف ؛ يجب ان 
يتوازى مع العمل الذي بنشئه » وبالتالي يجب التفريق في هذا المجال بين قدرة 
الادارة والافراد على الغاء العرف الاداري ٠‏ 


افارادة الافراد لا تتمائل مع ارادة الادارة في تكوين العرف © فهي اذن 
لا ترقى الى مرتبتها في القدرة على انهائه » وهو الامر الذي حدانا للتفريق بين 
القاء العرف الاداري + وبين اسقاطه © وربط الالغاء بارادة الادارة في حين ربط 
الاسقاط بارادة الافراد ٠‏ 

ثاتثا ‏ انغاء العرف الاداري بعمل اداري خاص : 

الاساس ان لا يلغى المرف الاداري الا باجراء عام ؛ اي بتواتر السوابق 
امع انجاه النية لالغاء العرف القائم . 

ولكننا نعتقد ان اهمية هذا المظهر من مظاهر الالغاء لا تعني تفرده في الغاء 
العرف الاداري . 

فتوالي السوابق ان كان يكشف عن اتجاه الارادة 6 فهو وسيلة الوصول 


كا اد 


الى قناعة الادارة ليس الا » ومن ثم فالادارة نفسها تستطيع ان تستخدم سلطة 
الالغاء بوسائل واشكال اخرى » ولا 
محكمة القضاء الاداري( ©58‏ ان تكون اجراء 
قصد الادارة في العدول بصغة نهائيةنة5) ٠‏ 








وهذا التعليل يتفق مع تكوين العرف الاداري + قهذا العرف ‏ ورغم دور 
الافراد في انشائه ‏ .بقى متوبا الى آرادة الادارة » ونور معها وجوذا وعدماء 
ومن ثم فزوال هذه الارادة يلغي العرف دون أن نشترط اجراء أو شكلا معينا » 
ودون أن نتريث حتى نشوء ارادة للأقراد عامة وجديدة . 


ولا حاجة للقول بأنه اذا كان القصود من المخالفة وقف سريان العرف في 
حالة معينة » فالممل الفردي لا يلغي العرف المتبع0:») . 


اء خاص ان تقصح عن 


الاذارة تلعرف باح ف 


ارادتها في العدول » ام يكفي ثبوت قصدها في ذلك . 











يؤيد بض الشراح الموقف الاول بقوله « فالادارة تستطيع ترك الروتين 
الذي سارت عليه من قبل بشرط ان تفصح عن ارادتها بآنها قد عدلت عن هذا 


الروتين وانها لن تسير عليه في المستقبل © فاذا اصدرت قرارا اداريا مخالفا 
للروتين الذي اعتاذت السير بموجبه في الابق » وافصحت فيه عن رغبتها في 
العدول عن ذلك اتروتين في المستقبل © فان هذا القرار لا بخالف هبدا الشرعية 
ولا يجوز الغاوه 504 . 





اومن جهة اخرى ققد راينا بعض الشراح يكتفون بثبوت قصد الادارة في 
العدول . وني هذا الصدد قال احد الفقهاء « ان التزام الادارة باحترام القواعد 
بع ابدية هذه القواعد > بل ان الآدارة تمتلك تعديلها لو العدول 
عنها كلما اقتضت بذلك دواعي التطور ومصلحة العمل 6 فاذا ما خالفت الأدارة 
عرفا سائها وكان القضد من ذلك العدول عن العرف المذكور وانشاء قاغدة 
جديدة > فلا يعتبر القرار او الاجراء الذي اتخد في هذه الحالة بامخالفة للعرق 
القديم » لا يعتبر باطلا * وكل ما يشترط هو ثيوت قصد الادا 


في العدوا 
نهائيا وبصفة مطلقة عن العرف القدير »60 . 














تم 


وفول فقيه آخر” لا.تمكن ان.يؤخف التزام الادارة على انه مؤيد + اذ.من 
حقها بلا نزاع تعديل ذلك الغرف والعدؤل عنه نهانيا اذا ما اقتضى التطور:ذلك ؛ 
ومن ثم فاذا ما اقدمت الادارة على مخالفة عرف سائد ولجات الى انشاء قاعدة 
أقضل ؛ قلا يغاب عليها ذلك : مادامت انها تهدف من تضر فيا الخديد العدول 
النهائي عن العرف القديم »59 . 


وقد عكست بعقن أحكام المحكمة الادارية الغليا في مصر هذه الحقيقة + 
قالت هذه اللحكمة « ان تقرير الأذازة لقاعدة عرفية تسير على مقتضاها ؛ لا يدعو 
أجهة الادازة للابقاء علىهذه القاعدةالعرفية بحي ثب تحيلعليها تعديلها او تبديلها 
آخرى * اذ قد تدعو الظروف والآحوال ومصلحة العمل الى تغيير 
الأسلوب الذي درجت عليه باسلوب آخر جديد بحيث يكون مع الصلحة العامة 
ففي هذه الحال يجوز ان تعدل عن تلك القاعدة وان تتبع قاغدة جديدة 6 
ولا يعتبر نصرفها في ذلك مخالقا لمبدا الشرعية © فاذا رفضت الادارة ان تطبق 
القاعدة العرفية القائمة التي تريد تعديلها أو تغييرها على حالات معيتة بغي 
الس في الاتجاة الجديد. الذي تريد تقريره كان عملها مشروعا لا غبار عليه + اما 
اذا نيت انها رقضت تطبيق العرف القائم على حالة وقررته على حالة آاخرى * 
فان تصرفها هذا يكشف عن نيتها بأنها لا تقصد في حقيقة الامر تغيير القاعدة 
بقاعدة اخرى جديدة أو الغدول عن القاغدة القررة الائدة > فتعتبر الادارة 
.والحالة هذه قد خالقت العرف المقرر وبعد تصرفها غير مشروع 0506 . 























ولكن قد يحدث أن تعلن الادارة تغيير اتجاهها الذي استقرت عليه » ومن 
ثم إيرفض المجلس طمن احد الاقراد 6 وبعد ذلك تعود الادارة الى نفسن الاتجاه 
الغديم الذي قالت انها عدلت عنه + فغي هذه الحال يرى بعض الفقهاء « ان هذا 
الشخص لا يجوز أن ترك بغير ضمان © وأن القانون الوضعي يمح له بالطغن 
في الحكم السابق الصادر ضد مصلحته ؛ وذلك بالتماس اعادة النظر على اعتبار 
أن تصرف الادارة الاول قد تضمن غشا كان من شأنه التأثر في الحكم 6(م5 . 








البحث الثالث 
حل النعارض بين الأعراف الادارية اتعامة والخاصة 
لاشك انه اذا ما تعارضت قاعدة قانونية مع قاعدة أخرى © فهذا التعارض 
بحل طبقا للاصول العامة » ونذكر من هذه الاصول ثلاثة مباديء اساسية : 


اولها ان القاعدة الادنى لا يجوز أن تخالف قاعدة أعلى منها في الدرجة + 


1 


والمبدا الثاني مقاده ان القاعدة اللاحقة تلفي القاعدة الابقة لها في الدرجة 
والمتحدة.معها في. تطاق التطبيق » والمبدا الثالك هو ان القاعدة الخاصة 
تقيد العامةن» . 


ونمتقد ان التعارض بين الوقاعد الادارية العامة والخاصة يخضع لهذا 
الاصل 6 بمغنى أنه اذا ما وجد تعارض بين قاعدة ادارية عرفية وقاعدة اخرى 6 
وكانت كل واحدة منهما مساوية للأخرى في الدرجة ؛ ولكن احداهها خاصة 
والاخرى عامة فمن المؤكد ان القاعدة الخاصة تقيد العامة في حال اتحادهما في 


نطاق التطبيق0© . 


للأضول الغلمية فالقواعد الادارية العرفية العامة تعتبر قواعد 
اضافية أو تكميلية » لا يلجا اليها الا اذا لم يوجد حكم في القواعد الخاصة . 





ولا حاجة للقول بان التعارض لا يمكن أن يحدث بين التواعد العرفية 
والقواعد التشريعية على اعتبار أن التشريع يسود الاعراف الادارية في 
جميع الاحوال . 





كذلك .فالتعارض .بين القواعد الادازية العرفية » لا يمكن ان يحدث بين 
أشخاص او سلطات. ادارية مختلفة يسبب اختلاق مجال انطباق هذه 
التواعدمى . 

.ونمتقد ان التعارض بين القواعد الادارية العامة والخاصة يخضع لهذا 
والآخر عام » وقد نشة خلال سلطة ادارية واحدة ؛ فهنا يقيد العرف الاداري 
الخاص العرف العام في مجال التعارض0© ٠‏ 
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الهموامش 


1 د. محمد حامد الجمل : الموظف العام » ظ؟ © 1764 9 1114 2 وانظر مقال 
كوتسونس : العادة في القانون الكنسي © سكم 

د. عدنان القوتلي : الوجيز في الحقوق اللدنية 6 ص06؟ ب د. سليمان عرقي : 
الدخل اللعلوم القانونية © صنل 

؟ ‏ د. عبد الودود يحبى : نروب في مباديء القانون + القاهرة © 1407 2 دار النهضة 
العربية © صيتة 

د. حامد سلطان: القانون الدولي في وقت السلم» ص7 د. أحمد سلامة و د. حمدي 
عبد الرحمن : المدخل الدراسة القانون © صللة 


د. نعمان خليل جمعة : المدخل للعلوم القانونية © 5.6 





+ اد انعمان خليل جممة : اللدخل اللعلوم القانونية © عى6.؟ © وانظر : 
كك 235 :2 باك روه ,3 :5 بعدوتمطعق عه عمممك5 : تزمعه 


دء عبد المنعم البدراوي : المدخل للعلوم 1 
المدخل الى القاثون » ص44 





ونية © أعي150 ات د حسن كيه : 


د. سليمان مرقس : الدخل اللملوم القانونية © 119 
ب حسن كيره : الدخل الى القاتون » ص7؟ 6‏ مقال سميدت عن تهوين العرف > وقد 
تكلم عن ظاهرة الاعراف المتداخلة . 
د. سليمان مرقس : المدخل اللعلوم القانونية » ص14 > واتظر : 
425 ,8 بممككماءمعكمالة معومطاعة1 : تمعن 
ا مجموعة محكمة القضاء الاداري فقي حص 2 1903/1./15 » س11 6 ص4 
1١‏ د سليمان الطماوي : القضاء الاداري » قضاء الاثقاء » ص/75 
+1 د. ثروت بدوي : النظام النستوري العربي © عام 
د. سليمان الطماوي : النظرية العامة اللقرارات الادارية » ص35 ب محمد حامد 
الجمل : الموظف العام © ظاع > حريةهة 


وت 


5 ل د. سمي تنافو : النظرية العامة للقانون » صيه/ 6‏ د. رمؤي الشاعر : النظم 
السياسية والقاتون الدستوري © صابه 
1 ل د سمي تناغو : النظرية العامة للقاتون 6 ص/3 


10 ب دى محمد كاطل ليله : مباديء القانون الاداري © ص/ 650‏ د. ظميمه الجرق 
اقضاء الالقاء © صن ه57 





14 د. سليمان الطماوي : النظرية العامة للقرارات الادارية » ص56 اللحكمة الادازية 
العليا في مصر : 1١‏ توقمير 1575 > سم » ص7 
4 ب محمد حامد الجمل : الموظف العام © ا © 755 و 714 


- محكمة القضاء الاداري في مص : 5/6/]مة! © اللجموعة » السنة 5 » حكم رقم 
اكع ضاكة 
«مناعده؟ ها 0 عناوتاهمم فتك : ( متملة ) وعتمداط 
8 2 بعنوتاطم 


56 


51 اد عبد الحميد الحشيش : مباديء القضاء الاداري © مجلد اول © مكنية القاهرة 
الحديثة 6 صا 

+5 اذى محمد كامل ليله : مباديء !١‏ 

حكمها الصادر في 16 غبراير 1571 + للجموعة السئة ٠‏ ء هينا رقم ]4 © صرده] 





الاداري > حن/0؟4 وما ينها . 


0 - حكبها الصادر في (! قبراير 1468 © اللجموعة » الستة ؟ © حكم رقم 6 > صاه7 
؟ ا د. عبد الحي حجازي : الدخل لدراسة العلوم القانونية » ص64 © وقد تكلم عن 
الالغاء الحكمي اللعمل القاتوني 2 أي الالفاء ثزوال الظروف لو الحكمة من هذا العمل جبروم 
كوتسونس : العادة ق القانون الكنسي » صم وقد جاء قي ذلك قوله : 
طعتطه كعم صمأعصتععك عط قصة جتممغكنت عط 2ه غعءزطه عط 6ه عستهءءط ‏ 
.مم نزمة غكلت غمم مل غ1 لعدندف. 


7 - مقال جوم كوتسوتس السالف الذكر > عنام © واتظر : 
,460 ,كتكمعتمتصلة غتممل عن عمتممعسعاء اعسصمالة : عمتلد يلا أعمجمزة 
6 .2 ,ع5 التعدعع2 ممتدعطنا ,كتمدط ,1944 
18 .8 جق46 كلع عتمتصقة مس تتمعكممه 06 عتم : مووم8 اك تزطناه 





8 مجموعة هذه اللحكمة » الستة ؟ » حكم رقم + > صرباه؟ > وقد سبق الاشارة اليه .. 
4 ل دم بكر القباني : العرف كمصدر للقاتون الاداري 6 .8 


2-0 


- ادم عبد الحميد الحشيش : مبلديء القضاء الاداري 6 ص .ب 
١‏ دء خالد عريم : القاون الادئري الليبي » ص١1‏ » وانظر قي ذلك ايضا : 
88 .2 نأك ,هه بتصفه غامعة عل غغتدم : ممغلوطيه1 عم 
ساد محمود حاف : القضاء الاداري > ص/5 
؟؟ ل د. محمد كامل ليله : الرقابة على اعمال الادارة ‏ الرقابة القضاتية © الكتاب 
الثاني » 1538-1579 > بروت > دار النهضة العربية © ص46 


- مجموعة المباديه التي قررتها هذه اللحكمة من ( دهةاسهانة1 ) » جلسة 41505/5/56 
550 

ه؟ ا د. مصطقى ابو زيد قهمي 2 القضاء الاداري © اع 6 ص2 

9 اد سمي تقفو : التظرية العامة قلقاتون © ص06 

8 ب د. سهير تناقو : النظرية العامة للقاتون © عن/609 ب د. حامد سلطان : .القاتون 
الدولي في وقت السلم » ص .ل 

محمد حامد الجمل : اللوظف العام » ظ] © .161 


4 ل مصطفى احمد الزرقا : اللدخل الفقهي العام » صى/6 > وق نظره أن اللعرف سلطانة 
واسع المدى في توليد الاحكام وتجديدها واعلاقها وتقييدها . 





ح لأكلاه 


الباب الثاني 
دور القضاء في مجال العرف الاداري 
الفد انكرنا سابقا اي دور للقضاء في مجال نكوين العرف ؛ ولكننا من جهة 
اخرئى قلنا ان العرف كثيرا ما بعوزه التحديد ».ومن ثم فاذا ما طلب من ١‏ 


تطبيقه انيحت له الغرصة لتمحيص حقيقته واستقصاء عناصره وازالة 
غموظضه0) . 





بتارجح دور القضاء - الان -ابين التفسير والائبات » ولا يمعد الى 
النكوين ؛ .ومن جهة اخرى فان توضيح العرف وتنقيته احكامه يدقع 
الافراد الى اتباعه ؛ فالقضاء اذن يساهم بصورة غير مباشرة في تكوين العف( ٠‏ 








وبسبب هذا الدور اماد لا القانوثي للقضاء في تكوين العرف © نقد 
واينا ان ياخل بحث ٠‏ اثبات العرف » موقعه من هذا الباب » وليسس في الأبحاث 
المتعلقة في تكوين العرف©) ٠‏ 





وعلى ضوء ما تقدم » فقد رابت ان ابحث « دور القضاء في مجال المرف 
الاداري » ؛ ابحث ذلك في الفصلين الآثيين * 


رقابة المشروعية في مجال العرف الاداري ‏ اثبات العرف الاداري ٠‏ 


إل د. حسن كيره : المدخل الى القاقون » ص]ل!] ‏ د. محمد كال ليله : مباديم 
القانون الاداري » صرب+؟ ‏ د. طعيمة الجرف : القانون الاداري 2 154 © مطبعة جامعة القاهرة » 
الكتاب الجاممي » صرمه 

؟ ل د سم تناضو : النظرية العامة للقانون » اه © وقد اظهر دور الفماليية في 
وجو القامدة . 

؟ ‏ د. حامد سلطان : القانون الدولي في وظت السلم » لات © وهو يرى ان احكام 
المحلكم نساهم في عوين العرف بوصفها الوسائل التي ندل على وجود العنصر المعنوي ٠‏ 


4ك 


الفصل الاول 
رقابة الشروعية في مجال العرف الاداري 





مبدا المشروعية والاسس التي يقوم عليها لا قيمة له الا اذا الزمت. 
الادارة على احترام هذه المباديء » وهذا الامر لا يتاتى الا باخضاع هذا المبدا 
لرقابة القضاءن» ٠.‏ 


والرقابة القضائية ‏ على خلاف الرقابة البرلانية او الادارية ‏ هي 
الضمان الحقيقي للأفراد ضد عسف الادارة » اذ تعطيهم سلاحا فعالا يستطيعون 
بمقتضاه الالتجاء الى جهة مستقلة وتتمتع يضمانة حقيقية9) . 


ولقد لوضحنا دور العرف الاداري قي اثراء مبدا الشروعية وتوسيع نطاقه» 
وستحاول هنا تحديد انعكاس ذلك على مضمون السلطة القضائية 6 وطبيغة 
١‏ رقابة التي يثيرها وجود الظاهرة العرفية » على اعتبار انه كلما غزا مبدا 
الشروعية جانبا من جوانب نشاط الادارة » كلما تعلق به حمق من حقوق 
المواطنين .واصبح جزءا من مضمون اللطة القضائية2) ٠.‏ 





تعره ووتناابحيت 





.وخضوع الادارة للقاتون اصل عام © ويجب ١‏ 
بشمل كل نشاط قانوني أو مادي للادارة » وتدخل في ذلك بالطبع - العفل 
العرني » لاسيما ان هذا العمل هو عمل اداري من جهة + وان القاضي الاذاري 
هو القاضي العام لنشاط الادارة0) . 

.والرقابة في مجال العرف الاداري تثير مائل متعددة ؛ ويهمنا من ذلك : 
الرقابة على نشوء العرف ‏ الرقابة على الأعمال الادارية التي تنثا في ظل 
العرف ‏ رقابة التفسير » ورقابة قحص المشروعية في مجال العرق الاذاري - 





البحث الأول 
الرقابة على تكوين العرف الاداري 
قلنا ان التكراز نمثل قوام المرف:: 506865230 غ ويلعب دورا هاما في 


فده 





استخلاص ارادة الادارة » كما انه يولد الثقة في العرف مما يدفع الأقراد الى 
الاقبال عليه » واعتناق احكامه . 


ولاك ان العيوب التي تصيْبَ الممل:الاذاري الفردي تنتقل الى الظاهرة 
العر فية ككل ؛ وهذه العيوب لا تزال الا من شروط » ولهذا كان لابد من تحديد 
هذه الحالات التي تنتقل بها عيوب العمل ,الفردي الى الظاهرة العرفية . 





ونمتقد انه يجب التفريق في هذا المجال بين نشوء العرق الاداري من تكرار 
القرار الاذاري او العقد الاداري . 

أمافي حال تكرار العققد 6 قيجب التفر 
الخاص©» ‏ بين البطلان النسبي والمطلق . 


- وكما هي عليه الخال في القانون 





فالمقد الباطل ليس تصرقا قانُونا 41802امدال 206 ع وانما مجرد وائعة 
مادية : أع#علقد انق ؛ لا مسج آئرا © ويجوز لكل ذي مصلحة ان يتنك 
بالبطلان » والمحكمة تقضي من تلقاء نفسها بذئك ؛ ولا برد على هذا العقد التقادم 
أو تصححه الاجازةنة . 





ويتفرع على ذلك ان تكرار مثل هذا العقد لا يمكن أن بنشيء ظاهرة عرفية 
مهما استقر التكرار واستهر + أو:اقترن بالعنصر النقي + 





اما في حال :تصحيح البطلان التسبي هن قبل قوي الصلحة » ورغم 
التطبيقات .القليلة لذلك في القانون الاداري20 > فهذا التصحيح يزيل ما شابه 
من عيؤب ٠‏ ويفسح المجال لهذا العقد ان ينشيء ظاهرة العرف الاداري .. 


اما بشآن تكرار القرارات ادارية » قيجب التفريق بين القرارات الممدومة : 
؛0قاكة© 209 والقرارات الباطلة + قالاولى لا تنتج اثرا عنونفهناز غصدعم 
ممها مضى عليهًا الزمن > ونجوز للادارة والقضاء الغاوعا وازالة آثارها بمفعول 
رجعي(4) © ومن ثم فتكرار هذه الاعمال لا بنشيء عرفا اداريا حتى ولو اقعرن 
بالركن المعتوي - 





والامر على خلافهبالنسبة'للقؤّارات الباطلة فمرور المدة المحصئة لها من 





الالغاء يجملها تعامل معاملة القرارات السليمة » بحيث. تنتج كافة آثارهانه . 





كك - 





لحت خاي 
رقابة اتقضاء على آعمال الادارة المخالفة تلعرف الاداري 

العرف الاداري ‏ كما اوضحنا ب عنصر من عناصر الشرعية الآدارية » 
وهذا ما برتب على الادارة أن تكيف سلوكها وفقا لذلك . 

واحترام الادارة لقواعد الشرعية له مظهران001 * 

- مظهر ايجابي + بفرض على الادارة ان تصدر كافة القرارات الادازية 
التي تتفق مع مصادر الشرعية . 

مظهر سلبي © يحظر على الادارة أن تقوم باي تصرف يتعارض مع 
المصادر المذكورة . 


ومن المعلوم ان العمل الفرذي او الشرطي يخضع للعرف الاداري ؛ وفنا 
لمبدا الشرعية الملدية :علالءعتمعفهم غتلموعا 8 او بدا التدر الو تسوعي! 1 2 
وباعتبار ان العرف الاداري قاعدة تنظيمية عامة ‏ كما سبق توضيحه  ٠‏ 





.نترتب على ما سبق ذكره نتيجة اساسية ؛ وهي ان الادارة اذا ما خالفت 
باعمالها الغردية قواعد الشرعية المتمثلة في العرف الاداري ؛ فانها تكون 
حرية بالالغاء . 





فالاذارة تستطيع تعديل العرف الاداري أو القاءه » ولكنها لا تستطيع 
وقف سريائه في حالة دون الأخرى ٠‏ 


ولقد اقر لقضاء الاداري في مصر هذه الحقيقة وحكم بالغاء القرار اللخالف 
للقواعد العرفية ؛ وفي هذا الصدد قالت محكمة القضاء الاداري ١‏ اذا ما خالفت 
الجهة الاداربة العرف الادازي فان تصرفها ينطوي على مخالفة القانون ؛ .ويكون 
القرار الطعون فيه قد وقع باطلا » والمدعي محقا في دعواه ومستوجبا 
الغاء القرار »0590 . 








وقولها ايضا « ان النظام الذي تفرره جهة الادارة في صدد امر معين وتسير 
على سننه » هو بمثابة القانون أو اللائحة من حيث وجوب احترامه والعمل به 
الى ان بحصل تغييره باجراء عام : فعدم اتباعه قي الوقت الذي يكون ساريا فيه 
.بكون من جانب الادارة مخالفة للقاتون 05926 . 








١0 2 


كما ان الفقه ذهب هذا المذهب .واكد ضرورة الغاء كل قرار اداري يخالف 
العر 2143 ؛ ونفس الشيء بالنسبة للأعمال العقدية » فالادارة ملزمة أن تبرم 
عقودها دون ان تخالف الأغراف الادارية القالمة . 


واعمالا لبد التدرج الموضوعي ؛ فخضوع الاعمال الادارية الفردية للأعراف 
الادارية ذو صفة مطلقة © فهو يمل كافة القرارات الفردية التي تصدر عن 
الجهة الادارية المنشئة للعرف » .وفقا للقاعدة التي تقول : التزم القانون الذي 
وضعته بنفسك : عصغم أ0ظ قعاتة؟ عهية أ6ل هل ء نامو رون , 





واخيرا » فهذا التدرج يخاطب السلطات القفدائية ؛ ويلزمها ان لا تصدر 
أي-حكم بتعارض مع' القواعد العرقيةل85) :. 


والعرف الاداري بحكم ايضا الاعمال الاذارية العامة 216عصوع عه 
ومن ثم قاذااما نشا لانحي ( بع ) مخالف لقاعدة عر فية » 
وكانت الجهة الادارية التي صدر عنها التنظيم اللائحي ادئى درجة من الجهة 
التي نشا خلالها العرف الاداري + فالتنظيم اللائحي يخالف مباديء الشرعية . 

.ونفس الشيء بالنسبة للأعراف الادارية الأخرئ التي نشات في ظل جهات 
ادارية تسمو على الجهات الادارية التي نثنات في ظلها لاعراف الادارية الاولى * 
ووفقا لمبدا التدرج العضوي للأعمال الادارية . 











والعرق الاداري يمكنه ‏ كما سنفصل ‏ آن ننظم قواعد تتعلق بالاجراءات 
كما انه من الممكن ان ينظم قواعد موضوعية »© ومن ثم فاذا ما نشات قواعد 
اجرائية عرفية ؛ فالقرارات الادارية الفردية التي تخالف هذه الاشكال ليست 
معرظة للالغاء الا اذا كانت الاجراءات التي ينظمها العرف الاداري جوهرية . 





هذا وبالاضافة الى رقابة الالغاء » فالقضاء الاذاري يمكنه أن يقيم رقابة 
تضمين على اعمال الادارة المادية » او اعمالها العتدية المخالقة للعرف الاداري . 





ولا حاجة للتأكيد بأن القاعدة العرفية ملرمة ايضا للأفراد الذين تخاطبهم 
هذه القاعدة ؛ لاسيما انهم قبلا بها ٠‏ في الاعم الاغلب » 6 واتخذوا منها مسلكا 
ومنهاجا « مما يخول السلطة الادارية المختصة الحق في اكراه الخاطبين باحكام 
العادات الادارية الللزمة على اتباع هذه الاحكام 0900 . 








وهذا ما اكدته المحكمة الادارية العليا في مصر :قولها « للسلطات الادارية 


15ت 





آنتضع ضوابط ومعاير وشروطا تنظم. فيها ممارسة اللطة التقديرية في 
الترقية والتعيين والتأديب ؛ وتكون هذه القاعدة ملزمة للادارة والعاملين فيها + 
وتعد جزعا من النظام القاثوتي 0800 + 

البحث الثالث 
التفسير ني مجال اتعرف الاداري 





برى بعض الفقهاء ان العرف لا بثير آبة صعوبة جادة في تفسيره وتحد 
مضمونه » .وبيان ذلك ان العرف « ليس اراذة بقدر ما هو سلطة غير واعية غ 
وهذه السلطة تتجسد في العادة : وتفير العرف وتحديد مضهوته يندمج في 


وجوده» والعرق يستخلض ولا يفسر 0504 , 





وفريق عن الْفقهاء يزى عكن ذلك © فالعرف يقتضر على أنشاء مضمون 
القاعدة دون أن يصوغه في صيغة معينة يعبر عن و . 
ن وجود العرف وعدم وضوح مشموئه 





الحقيقة اذا ما نظرنا الى الامر.من 





ونمتقد أن كلا الرا. 
زاوبة العرف في القانون الخاص ٠‏ 


فالعرق الذكور ذو حقيقة موضوعية » ولهذا يفسر في ذاته تقسيرا بتحرى 
الارادة التشريعية » وهذه الارادة لها حياتها الستقلة عن ارادة منشئي الغرف » 
وتفسر على ضوء القدف منهذاك) ٠‏ 


ونعتقد ان عدم طرح.قضية تفسير العرف في مجال القانون الخاص مرده 
ان العمل الذي ينشيء العرف الخاص مستقل ومقطوع الصلة بأي نص قانوني » 
ولا تثار بالتائي آبة علاقة اشتقاق بين هذا العمل وبين أي نص حتى يقال أنه 
يبحمل معتى. النص أو يتعازض مع اخكليه - 








اما المرف الآذاري فغالبا عا ياتي لتتفيق النصوص او لتحديد شروط 
تطبيقها » أو لتفسير أحكامها ‏ ولهذا تنهض مألة تفسير العرف وتحديد 
المدلول الصحيح للعمل المكون له ء وبيان مطابقته للنصوص + لاسيما أن العرف 
الاذاري كثيرا ما ينشا من تطبيق النصوض العامة والمرنة - 








ونتضح مما سبق ان رقابة التفسير من الممكن ان تطرح امام القضاء 


2 


الاداري لتحديد مدلول هذا العرف ومطابقة مادته النصوص ؛ كما ان هذا 
التفسير يمكن أن يثار امام القضاء العادي اثناء نظره في دعوى مطروحة امامه + 
حيث يواجه مسالة معرفة مغنى النض ٠‏ 

والمخاكم العادية تملك تفسير القواعد العرفية قياسا على حتها في تفسير 


القواني > وباعتبار العرف الاداري © من الناحية الموضوعية » 'قاعدة قانونية 
واعتب يي »من الناحية الموضوهي انوي 





وفضلا عن ذلك فقضاء النفسير ياخذ المظهرين الآتيين : 
تحديد مداول العرف الاداري وبيان مظابقته للنصوص الادارية » أو 
الأعراف الادارية الاسمى هرتبة . 


تحديد تطابق القرارات الفردبة مع الاعراف الادارية . 





هذا مع الاشارة الى ان الغرف الاداري اذا ها جة ممارسة السلطة 
التقديرية للادارة » فالقضاء لا يستطيع عراقبة ملامة القرار .ومطابقة محله 
لاتصوصى ‏ والفكن بالنسية للاصوص: التي لاالشوم على اماس الشتلطة 
التقديرية » فالقانون في هذه الحال له معنى واحد * وهو العنى الذي يتفق مع 
التفسير القضائي59 . 








واستطرادا فمن الممكن ان يضغطلع القضاء الاداري بولابة فحص مشروعية 
العرف الاداري ومشروعية الاعمال الادارية التي تنشا في ظله » لان العرف 
الاداري لا بعدو ان يكون عملا اداربا » والقاضي الاداري هو قاضي القانون العام 
على اعمال الاذارة . 





وطبعا » فهذا القضاء نثار امام القضاء العادي © وهنا تكون المحكمة ملزمة 
على احالة ذلك الى القضاء الاذاري لفحص مشروعية هذا العمل . 


كذلك فمن الممكن أن يثشار قضاء التعويض في مجال العرف الاداري + 
وبالنسية للحالات الآقية : 








القرارات الادارية الباظلة التي يمكن ان تكون العرف ‏ فهذه القرارات 


ات 


اذا سببت ضررا للأفراد » فالادارة تلتزم بالتعويض حتى ولو تحصنت هذه 
القرارات ضد الالغاء ؛ وطبعا فالسبيل الى مقاضاة الادارة هو ذعوى 
القضاء الكائل50 . 


أعمال الادارة العقدية » سواء اذا ما اشتركت هذه الأعمال في تكوين 
العرف ام صدرت بالمخالفة لإحكام عرف متكون . 


اعمال الادارة المادية التي تسبب.ضررا للافراذ سواء في مرحلة تكوزين 
الغرف ام في مرحلة سريانه على الافراد ٠.‏ 
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العوامش 


سليمان الظماوي : الوجيز قي القضاء الاذاري ‏ قضاء التعويض > ص11 2 1546 





؟ ساد اسليمان الطماوي : الو 





في القضاء الاداري ‏ قضاء التمويض » 2816 وانظرة 
4 .5 باك به بتصفة غتمءط + طعدممءط 
0 .2 باك ره بتصلة جعاعة كعل غغتة]” : دولناممهماكمهاك 
؟ ساد. سليمان القماوي : انقضاء الاداري ‏ قضك التمويض © ص16 
سد ذ. محهد كامل قيله : ميادية القاتون الاداري 6 808 
ه - د. سلدمان الطماوي : الاسسس العامة للمقود الادارية » عن 74.4 


ل د. عبد الرزاق السنهوري : الوجيز في شرح القانون الدني ‏ نظربة الانتزام بوجه 
عام © 1935 » دار النهضة العربية » صيهما و 59 





د سليمان الطمازي : لاسن العامة للعقود الادارية © ص46 
م ل د. رعزي الشاعر : تعرج البطلان في القرارات الادارية » دار النهضة العربية » 
1434 © صربعه؟ ‏ د. مصطفى ابو زيد فهمي : القضاء الادثري » ضع » ص11 
د. اسليمان الطماوي : الوجبز فى القضاء الاذاقري » ص//7 + وقد اشار الى نشوم 
العرف الاداري من جره تكرآر القرارات الباظلة/. 
كاء 23 ,2 ناك رمه بصفة غزمجه : طعدططاءط 





١‏ ل د. ثروت بدوي : ندرج القرارات وميدا الشرعية + صإلم ‏ د. عبد الحميد 
الحشيش : هباديء القضاء الاداري » ص .ا ب د. مصطفى آبو زيد فهمي : القضاء الادازي » 
اط صلا.؟ 


1 مجموعة مجلى الدولة لاحكام القضاء الاداري © القضية رقم 66؟ 4 غاعدة رقم 4 + 
سه » ىه و .+ مجموعة المباديء التي قررتها محكمة القضاء الادازي بتد رقم 1.7 © القضية 
اقم مركة نسنة ماق » صاه1 


1 محكمة القضاء الاداري 1168/1/50 > الجموعة الستة الثانية » حكم رقم؟+ © ص د 


ل د. محمود محمد حافظ : القضاء الاداري » صم - د. غؤاد العطار : القضاء 


5 


الاداري 6 صربةه ‏ د. عبد الله طلبه : الرقابة القضائية على اعمال الادئرة » ص|؟ وما بها 
د. صبحي بشير مسكوني : مباديه القانون الاداري الليبي » ١.١‏ ل د. خنا ابرافيم ئده : 
القانون الاداري الاودني » عى*؟ ‏ د. بكر القياتي : العرف كمصير للقانون الاداري * صن.١‏ - 
مجلس الدوثة الفرنسي : حكمه الصادر في 11 اقسطس 16.5 © لوبون » ضة./ 

6 دء ثروت بدوي ؛ ندرج القرارات الادارية © صم 

11 د عبد الحميد حشيش : مباديء القضاء الاداري © ص .ل 

1١‏ - دء بكر القباتي : العرف كمصدس للقانون الاداري 6 صة؟ 

ل مجموعة هلله اللحكمة » السنة الماثرة © قاصة رقم 1 6 صلم؟ 


يك 87 .8 باك ,جه رممتغماعمم عمال وعلمطاعلة : ترمع6 


د. سليمان مرقس : المدخل للملوم القانونية » ص 100 
١‏ انيس ائروت الاسيوطي : نشاة اذاهب الفلسفية وتطورها » القاهرة 6 1954 * 
اص)1 » فهو يرى انه يجب النظر الى التشريع نظرة موضوعية تتحرى تفسبره في ذائه ومستفلا 
عن ارادة منشئية © وانظر : 
7 .2 باك ,ره بممتغماءمم عمال معلمطاعاة : رمعو 
فهو برى انه يكفي عند نفسي العرف معرفة مضهونه دون الحاجة الى التحري عن 
ابة ارادة ذائية . 





00 كاء 142 :2 بتضقة وعاعة فعل غاتمم]” : وملنامممه أعمماق 


1 اد محمود حلمي : القضاء الاداري + دا 6 1406 © ضرهه؟ ب د. رمزي لله الشاغرة 
تدرج البطلان في القرارات الادارية » ص54 
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الفصل الثاني 
دور القضاء الاداري في مجال آثبات العرف الاداري 





تقوم على .الوعي الغامض لدى الجماعة » وغائبا ما يكتهل 
تهاده . 


العرف ظاهر 
العلم بها بصورة لاحقة لنشو: 








ولا تقتصر الغموض على نشوء العرف ©» بل على فهذه الظاهرة 
لااتكتغي بنفس الوضوح والدقة التي للنصوض ؛ ذلك ل 0 
من عموميتها في وقت معين © وبالنسبة لموضوع محدد في مكان محدد يعتبر 
امشكلة دقيقة في حد ذاتد» . 











وفضلا عن ذلك فالعر قفي تخلص مما جرى عليه العمل © ودور القاضي 
أثبات وجوده © وتحديد مضمونه وضبط احكامد . 


كل ذلك يجعل اللقاضي دورا كبيرا ف هن توغر ركان الترف > 
بل ان ذلك من خصائص القاضي .ومن حقه وواجبه ؛ الآمر الذي حذا بعض 
الفقهاء للقول بأن القضاء بنشيء القاعدة0» . 





وامتنادا الى هذا الدور الكبر الذي يلغبه القاضي » ققد رايت بحث 
اثباث العرف الاداري من خلال الابحاث المتعلقة بدو 





وهدا الاثبات بثير الحقائق الآنية * 





اتبات القاعدة الادارية العرفية ‏ عبء اثبات العرف الاداري 
ادور محكمة القانون في الاثبات ‏ اثبات العادة الادارية . 





البحث الأول 
صعوية اثبات القاعدة الادارية العرفية 








وجودها وتوضح معناها ؛ ويترتب على ذلك صعوبة التحقق من وجود العرف 
وتعذر تعيين الوقت الذي يعتبر مبدآ لوجوده + كل ذلك يتعارض مع ها يجب 
أن بتحقق في القاعدة من تحديذ وثيات02) ٠‏ 





وصعوبة الآئبات لا تقنصر على وجود القاعدة العرفية + بل يتمدى ذلك 
الى تحديد مضموثها » وتعيين تاريخ نشوئها أو الغائها أو سقرطها(» . 






فالقاعدة العرفية لا تنشأ دفعة واحدة 
الا خطوة واحدة حتى تتخول من واقع الى مسا 


تخضع لسنة الارتقاء ؛ وما هي 
نن مسائل القاتون . 


وتحديد هذه اللحظة التي فيها العادة الى مجال القاثون © يقوم 
على تقدير شخضي : وبختلف من تعامل الى آخر © كما انه يفتح لباب الى 
التحكم والاحتمال ٠.‏ 





ثم ما هو الخط الدقيق الذي يفصل بين هاتين المرحلتين . 
الصموبة .والتحديد ؛ وهذا ما يفسر لنا ان بعض الشراح 
أو المحاكم يعتبرون القاعدة عرفا » وبعضهم يعتبرها مجرد عادة » كما بفسر لنا 
ان محكمة ما تعتبر عادة معينة مجردة من قوة الالزام»ثم تعود فتعتبرها عر فانة). 








ومما يزيد الامر صعوبة تعدد المناهج القانونية التي نصدت لتغسير العرف» 
وقد وجدنا بعض هذه المناهج ترى فيه مجرد حالة واقعية0) . 





واذا تجاوزنا الخلافات الحادة التي نشبت حول تحديد طبيعة العرف » 
بالاتجاه الواقعي المعتدل الذي يجمل للعرف ركنين : مادي ومعنوي » 
فالمالة لا تنتهي » بل يشجب الخلاف حول تحديد شروط الركن المادي © 
ووضع الممابير لذلك . 





.ولقد عبر احد الفقهاء عن هذه الصعوبة بقوله « ليس هثالك معيار قاطع 
بالنسبة المهوم » وهل هو مرتبط بالدولة ام بشخض غام ام بقسم اداري معين» 
آم انه بتصل بطائفة معيئة من العاملين ام بكل العاملين » وكذلك الانتظام 
بالتطبيقات الفردية او السوابق التي بعد تكرارها عرفا ؛ هل بحسب بعدد 
السوابق » آم بالمدة » وما هو الزمن 





وهذه الضعوبة آكثر ما تقع على عاتق القاضي » ولقد صور لنا أحد الفقهاء 


14ت 








هذه ١‏ بقوله « كيف يتستى للقاضي معرفة القاعدة العرفية + وكيف 
إيتاكد ان حكمها لازال قائما » ولم يصبه تطور » عليه | يتغلغل في سلوك الناس 
ليصل الى ما اعنادوا عليه » وعليه أن يغوص في تغوسهم .وضمائرهم ل 

مدى شعورهع بالزام ما اعتادوا عليه © وعلى القاضي أن يتحرى منتهى الدقة 
عند قيامه بهذه المهمة » لآن التساهل في .هذا الجال » و فتح الباب على مصراعيه: 
ذي ا الاق التحكدى لتوامة خط الى ابر ف لمجرد اعتياد 
قلة من الناس على حكم معين » او لمجرد ميل القاخي الى هذا الحكم 00006 . 











ولقد احست المحكمة الادارية العليا في مصر بطبيعة العرف هذه القائمة 
على التحكم والاحتهال في الاثبات غ فصوره بقولها « ان القاعدة العرقية 
لا تشنكل ضمانا مشل التشريع المكتوب + فهي وتختفي بدون القطعية 
والوضوح مما يفتح تقدير وجودها والزامها الى 0 والاحتمال 0906 . 








لاحت ناته 
آثبات القاعدة الادارية العرقية 


.ومنقم هذا البحث الى فرعين نتكلم في الاول عن عبء الآثبات في مجال 
القاعدة الادارية العرفية» ثم نتكلم في الفرع الثاني عن عبء اثيات العادة الإدارية. 


الغرع الأول 


عبء أثبات القاعدة الادارية العرفية. 





العرف الاداري قاعدة قانونية يفترض بالقاضي العلم يها « لأنه اذا كان 
من المفروض علم العامة بالقانون © فيذا الامر من باب الولى بالق 
واضعة القانون 0596 . 





اضي اداة الدولة 


.ومن حق القاضي وولجبه أن يطبق القاعدة العرقية عن تلقاء نفه » 
وعليه أن .يتحرى عنها ونعمل حكمها دون حاجة الى طلب الخصوم04 . 


.ولكن ما يحدث إحيانا وبصورة عملية ان يسترسل الخصوم في التدليل 
على حكم العرف فتتبههم المحكمة الى المامها به غ وتامرهم باتبات 
الواقع ؛ وكشيرا ما جرى على النة ا العبارة الآتية : 
غزمعل ع1 أنه عنام ع1 أتهة عدياة ععدكدم أمعميع وقول القضاء ابضا : 
الواقع اعطك القانون3) . 








ا 








هذا من حيث المبدا ‏ ولكنتا نعلم ان العرف يتكون بطريقة غير محسوسة 
ويمر بمراحل متعددة تشكل كل واحدة عنصرا عن عتاصره © ولهذا يصبح من 
العسير على القاضي أن بحكم بقانون العرف 6 وبائتالي يكون معنورا أن يجهل 
المرف لاميما اذا كان محليا لو طائقيانة) .. 





٠‏ من أجل ذلك جاز للقاضي أن يكلف الخصم اثبات وجوده + وطبعا فلا 
يشعرط في الشخص أن يقدع الدليل المطلق + بل يكفي أن يشير الى وجوف 
الغرف 4 .ومن جهة اخرى قان عجر الخصم لا يعتبر سببا كافيا لعدم قيام 
العرف 6 بل ان الممول عليه نهائيا هو قتاعة القاضي 0906 ٠.‏ 

















ابعلؤة - 





والعرف يتالف من شروط ١‏ واخرى سلبية ‏ كالخروج ء' 
ومن ثم قعلى من .يتمسك بالعرف أن يثبت قيام الشروط الابجابية + والعكسى 
فعاى الطرف الآخر الدفع بالشروط السلبية08 . 





وائبات العرف هو أثبات قاعدة قانونية ؛ لذلك قان هذا الامر يتم في آبة 


مرخلة من مزاحل الدعوى 4 ويكل الوسائل المكنة التزوكة الى حمر القاضي © 
ودون التقيد بالآشكال والآجال التي يثيرها اثبات الو قائع50) . 


نرق مسقل ١‏ القتيناء: "انا لأأتراف يطييسته عسشغن غر فرت لانه #اتوجد 
وسيلة 





انه وبيان حدود الحقوق والوا: 





ونمتقد آن الألة لا تطرح على لساس عدم وجود وسيلة لائبات العرف + 
انما على ساس صعوبة الاثبات . 

وعلى هذا الأساس : واسعنادا الى مبدا الائبات الحر امام مجلس الدؤلة » 
فالقاضي الاداري يمكنه ان يستمين في اثبات العر ف الاذاري بكافة الوسائل060. 








ولاشك أن الاوراق الكتابية تلعب ذورا هاما قي اثبات الواقعة الادارية » 
ولهذا كانت هذه الاوراق من أهم الادلة على اثبات الابقة الادارية + 

ويشترط في الاقرار الاداري أن يصدر عن الممثل القانوتي للجهة الادازية 
المختصة بانشاء الغزف الاداري » ولقد تعرضنا الى اقرار الساطة التنفينية في 
الكويت بوجود عرف اداري يتضمن منح قيمة رصيد الاجازات الاذارية . 


ونعتقد ان القرائن تلعب دورها في آثبات العرف 4 ويمكننا ان نشير الى 





قرننة العلم بالقاعدة ال 
انتشارا كاقيا . 


» وعدم جواز الاعتذار بالجهل بها بعد انتشارها 





2- 





اقرع الناتور 


آثبات العادة الادارية 





العادة ‏ كما نعلم ‏ بواقعة مادية ع وهي ككل واقعة مادية لا تفترض 
بالقاضي علمه بها » وبالمقايل فعلى الخصم أن يبادر ويقدم الدليل على وجودها 
ومضمونها » وبخضع هذا الاثبات لسلطة القاضي التقديرية9؟5 + 








ولا يقصد بائعادة عملية الاتفاق » واتما وجود العادة وقيامها الملدي90؟) + 
والقاضي لا يخضع في اثبات وبجود العادة الاتفاقي ق 
محكمة القانون لانها مسالة واقعية : غنم متادمع 
طاما لم يمسخ ارادة المتعاقدين ‏ ولم يخرج على صر 
بصورة سائغة ومعقولة المعنى الذي انتهى اليهد؛؟ . 










العادة وظهر له قصد التعاقد. 


.والقاضي اذ! طلب اليه 
خة غ كما هي الخال قي الخرو. 








صريح في المقدده» . 


ولا يكفي وجود الملدة حتى نفترض قيام الاتفاق عليها » بل لابد من توجة 
خاص صريح أو ضمني من قبل ارادة المتعاقدين ؛ وهذا التوجه الضمني يستقاد 
من ظروف التعاقدذة»© . 








ومن الظروف التي يستدل متها على الاتفاق الضمني « اعتياد التعاملين في 
مجال معين » او في منطقة وكذلك عدم الاتفاق على خلاف هذا الحكم > 
أو عدم تنظيم المألة التي تحكمها العلدة 606 . 





.وعلى القاضي أن يوضم في حكمه مقومات العادة الاتفاقية0» - 
. البحث الثالث 
دور محكمة القانون في آثبات العرف الاداري 
إيقوم نظام محكمة القانون « النقض » على مبدا آساسي هو | 


قاضئ الموقوع قي السائل التي يثيرها القانون عن حيث. 
وتفسيره » ولكتها لا تراقبه فيما ب 








ولكن هل يمكن تطبيق هذا المبدا على القاغدة العر فية ٠‏ 


في الواقع » وعلى الرغم من وضوح ذلك © فقد راى بعض الشراح ضرورة 
اعطاء محكمة النقض حق الرقاية على تطبيق العرف دون وجوده:) . 





تيه 6 افليس مأ يملعا ».دل من ,واعنها النتبت من الؤكالغ 
التي تكون القا. الآن مسؤوليتها عن .رقابة التطبيق اتققضي حدما 
التثبت من وجود القاعدة 61(6 . 


ثم لنا ان نتساعل » لماذا يكون النظر بالوقائع غريبا عن ولاية القاثون » 
اليس الثانون بنلوي على بعض الوقائع مثل .واقعة اصداره ٠‏ 
ومع هذا ؛ فقد راينا من بنظر الى الموضوع من زاوية اخرى » اذ يرى ان 


نترك التغبت من العرف الى القاضي ( الموضوع ) ؛ لا على اساس انه واقعة » 
بل لان اكثر الاغراف محلية ؛ ومن الصعوبة على محكمة القانون انباث ذلك0) . 





ولاشك ان الاخذ بذلك ,يجعلنا نضحي بالصعوبات على حساب ترسيخ 
المباديء القانونية ووضوحها . 


هذا مجمل ما قاله الفقهاء عن دور محكمة النقض في اثبات العرف »© ولكننا 
نعتقد ان القضية يجب ان تطرح على صعيد القاثون الاداري بما ينفق مع روابطه. 


وفي الواقع ان العرف في القانون الخاص نناج ارادة الافراد » وليس 
القانون سوى قيد نخارجي على >كرينه © والعكس بالنسبة للعرف الاداري » اذ 
هو نتاج ارادة السلطة الادارية » وهذه الارادة منظمة دقيقا بالتواعد 
القانونية » الامر الذي حدا بعض الفقهاء للقول بان الادارة تقنصر على تنفيد 
القانسون هوف مك ددعف ار 








.ولا حاجة للتاكيد بان المسائل القانونية التي يثيرها تكوين العرف الاداري 
متعددة » وقد تعرضنا الى بعض هذه المسائل مثل : صدور السابقة الادارية عن 
السلطة الادارية المختصة ‏ مطابقة محلها للقواعد الشرعية ‏ تدرج القواعد 
العرفية ‏ خضوع العرف الاداري للقواعد الاجرائية ‏ الرقابة التي تثبرها 
ممارسة السلطة التقديرد وتنسير التصوص: ) أوشر ذلك ..... 








<2 


ومن جهة أخزى © فقد اتضح لنا آن العرف الاداري يستخلض من جما 
السوابق وظروف التكرار » وهنا الاستخلاص ععلية عقلية » او قاعدة منطقية 
من مسائل القانون50 . 


1-5 


لهذة الاسباب + وحيث ان القاضي الآداري هو قاضي واقع + وقاضي 
قانونده) » فالباب مفتوح بشكل .وامع امام الحكمة الادارية العليا ٠‏ محكمة 
العرف الأداري © ويسط رقايتها على المسائل والعنا. 





42ت 
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مباديه واحكام القانون الاذاري اللبناتي © 1525 > الدار الجاممية » يروت © صلاه 


0 45 .2 رومتتماء مجع اما" مع فمطاءالة : ودع 


١ 6 57‏ متيام هآ عل علنم باط : عطم ع1 


3 


3 4 .2 ,ممعماءءم ع املاق معلمطيع ال : ترمعن 


57 4 .8 بممتكماء راصال دعلمطاعلة : برمعن 


.؟ ‏ د محمد فؤاد مهنا: مباديء واخكام القانون الاداري في جمهورية مض العربية + ص ايه 
1 - دء طميمة الجرف : فضاه الالفاد » ص*1؟ ‏ د. أحمد كمال الدين موسى : نظرية 


الانبات في القاتون الاداري » الفاهرة » دار النهضة العربية © 18000 » ص]؟ + وانظر : 
0 رط يالك ,جره رصق غتموط : ممموتير 








1؟ اده سمي تناقى : النظرية العامة للقاتون » ص60 
؟؟ - د عبد الرذاق الستهودي : الوجيز قي رح القانون الدني 6 صن ه» 
4 سد سمي #ناضى : النظرية العامة القانون ٠6‏ عريمع 6 

0 - د. تعمان خليل جمعه : اللدخل للملوم القانوثية » ص11 

13 - د. تعمان خليل جمعه : اللدخل للملوم القانوثية » 181 

#38 دء تمدان خليل جمعه : اللدخل اللعلوم القانونية ؛ ص181 

8 - ده سمي تناو : النظرية العامة تلقاثون 6 صبة)» 


4؟ اد. عبد الرزاق الستهوري : الوجيز في شرح القانون المدني » صم 
9 .مالظ 12 نأك بره بمماعماعرممعاطال معلمطاعللة : ترمعى 
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51 سا دى سمي نثافو : النظرية العامة للقانون * ص64 

]1 د سمي تنافو : النظرية العامة للقاثون » ص66 

1] - د عادل سيد فهيم ؛ القوة التنفيذية اللقرار الاداري 6 صم 

ا 5 8 بصفه معاعه يفل غاتمم1 : ووانامتزومادعمز8 


د. عصام البرؤنجي : الساطة التقديرية للادارة + ص15 


ل وهات 


الباب الثالث 


دراية تطميقية للقواعد الادارية العرفية 
في بعض مجالات العرف الاداري 
ان كل معرفة انساتية لها وجهان : المباديء والتطبيقات ؛ القاعدة المحضة: 
والقاعدة المطبقة : #نوناومة عاع2 . 
ولقد تعرضنا الى التعريف بالعرف الاداري وتحديد اركانه وطريقة نشاته: 
وغير ذلك من الامور التي نتسم بها كل قاعدة ادارية عرفية + وبما يقترب من 
المعنى العام للعرف الاذاري 
وفي هذا الباب ستحاوؤل دراسة المعنى الخاص له + وذلك بتتبع القواعد 


الادارية العرفية في بعض مجالات القانون الاداري + ومعرقة الظاهر التطبيقية 
لها.من-خلال نما .وصل: الينا.متها 











يق الفقه + أو الاحكام القضالية ؛ او 
التعامل الاداري » بحيث نشهد كيف تتجد النظرية العامة في حلول عملية ؛ 
وبحيث نلمس عن كسب معطيات الواقع والدور العلمي للعرف الاداري ؛ كما 
ونطلع على الخصائص الذاتية لختلف القواعد الادارية ية ال فيه 5 





ولقد سرنا في هذه الدراسة على منهج علماء الطبيعة الذين يبحثون الشية 
في ذاته » لو في حال الكون ‏ ثم يبحثون ديتاميكيته 6 أي حالته المتحركة 
والنتائج المترتبة على ذلك0) . 





ومن جهة اخرى» فقد لمنا الثقة القوية في قدرة العرف في القانون الخاص 
انتاج القواعد القانونية » وكما عبر عن ذلك احد الققهاء بقوله « ان القواعد 
» والتي تجري مجرى القضابا المسلم بها كلها أو 





بعضها من متعا عرق 64 - 


1؟1١ص‎ » د. عادل سيد فهيم : القوة التنفيقية للقرار التنفيتي‎ ١ 
د. عبد الحي حجازي : الدخل الدراسة العلوم القانونية » ص01‎  ؟‎ 


لهات عار 


والامر على خلافه بالنسبة للعرف الاداري + فلقد عرضنا في المقدمة الى 
قول بعض الققهاء بان العرف الاداري ذو دور ضمّيل غير مذكور + وهو ذو قيمة 
عفلية يمكن اهمالها » واخيرا فهو مصدر قليل الانتاج ٠‏ 

لهذه الاسباب ‏ فقد وجدت.من الناسب تتبع هذه المظاهر التطبيقية 
للعرف الاداري » لنضع ابدينا على الدور الحقيقي الذي يمكن أن هذا 
. العرف © بحيث يناح لنا من خلال دراسة النظرية العامة وتطبيقاتها الخروج 
بتصور عام وتقييم اجمالي حي وواقفي لهناه الظاهرة ٠‏ 

في الواقع ان دراسة اية نظرية + انما يجب أن تشمل اساس هذه 

لزي اي عق وتعدظ ميا جتزر اجات راق لكا وجقكة .ررك زو 2 
مجالاتها ؛ أي ابن وجدت)) . 

فالبحث في المجال يمني تحديد الحالات التي يمكن إن يظهر قيها العرف 
الاداري » وبعبارة اخرى تحديد ذلك الجانب من النضاط الادازي الذي يكون 
ميدانا للعرف©) . 

هذا ونشير الى اننا اخترنا على سبيل المثال دراسة العرف الاداري في 
بعض المجالات + وطبعا فلا يمني ان العرف لا ينثا الا في هذه المجالات : او انه 
بينظلم موضوعا دون الآخراء؛ ٠‏ 

ذلك ان نظربة العرف الاداري تقوم على العمل الاداري الفردي *.وحيثما 
يتحقق هذا الشرط ينشا العرف الاداري » ومن لم فلا مجال لبناء نظرية هذا 
العرف على اساس موضوعاتهدة» 6 وبالفكن اذا ما استثنينا بعض القزازات 
الادارية الفردية المحصئة من الالغاء والتعويض فرقمة العرف الاداري © تمتد 
باتساع رقعة العمل الاداري الفردي المنشيء للأثر القانوني ٠.‏ 

والمجالات التي سنقوم بدراسة'العرف الاداري فيها هي : قواعد 
الاختصاص الاداربة ‏ الوظيفة العامة التاديب ‏ الاموال العامة الضبط 
الاداري - الشكل والاجراءات ‏ التنظيم الداخلي المرفق + 




















؟ - د. محمد مصطفى حسن : السلطة التقديرية ا#إدارة © صا 

) ب د عصام عبد الوهاب البرزنجي : السلطة التقديرية للادارة » ص ة/( 

١ه‏ د. محمد فؤاد مهنا : القانون الاداري العربي » مجلد كول » 199 » ص45 © وكتابه 
مباديء واحكام القانون الاداري في جمهورية مصر العربية » ص5 © فهو يدئل بضيق المجالات 
الثي بسكن الاعتماد فيها على العرف الاداري . 

+ ل د. رمزي الشاعر : النظم السياسية والقانون الدستوري + عىعم © فهو ينتقد ري 
جبولا القائل : ان العرف الدستوري ينظم فقط العلاقة بين الساختين التشريعية والتنفيدية . 
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الفصل الاول 
العرف الاداري في مجال اختصاص السلطة الادارية 


ان تحديد اختصاص اللطة الادازية ذو إهمية بالغة في النظام القانوني * 
فهو آخد ماهر الدولة القانونية * وميفا الشرعية ن اوهو في 
انفس الوقت نتيجة من نتائج مبدا الفصل بين السلطات. 
بتحديد اختصاص السلطات العامة ب+ وَانمًا بتؤتزيع الا 
في اطر السلطة الواحدة01 ٠‏ 












فقواعد الاختصاص في القاتون العام توازي قواعد الا: 





هذا وسنتكلم في هذا الفصل عن دور العرف الآداري في المجالات الآثية : 
مجال الحلول - التقويض ‏ الانابة ‏ المجالات الأخرى . 


البحث الآول. 
العرف الاداري في مجال الحلول 


يقصد بالحلول ان يتغيب. صاحب الاختصاص.عن.عمله » أو يقوم مانع 
يحول دون ممارسته لاختصاصه » حينئة يحل محله في ممارسة هذا الاختصاص 
من عيتة المشرع 0 + 

بواذا ما تحقق هذا الشرط خل الحال محل الاصيل .بقوة القاتون ‏ وبدون 
حاجة الى عمل اداري يضفز عن الأصيل ٠+‏ 





واذا ما حل الزؤوس محل الرئيس وتكرر الامر © فتحن هنا امام مجرد 
نات النضوص »© ولسنا امام سوابق ادارية تتوسط بين التص والوقائع * 
ومن ثم فلا بمكن الحديث عن نشوء العرف الاداري من جراء ذلك ٠‏ 








<2 





ولكن قد يحدث ان لا يكون هنالك نص ينظم الحلول + ومع ذلك فالضرود 
تقضي باجرانه » وهذا ما يفرضه المنطق والاصول العامة ومقتضيات سي المرفق 
العام باطراذ وانتظام» ‏ 


وَالسوَال المطروح هنا : هل ينعا الغرق:الادازي ,من لول المرؤومن 
محل الرئيس في مثل هذه الحال ٠‏ 


في الواقع لو رَجعنا الى الابحاث السابقة لامكئنا القول بان نظرية العرف 
الاذاري تقوم على تكرار الاعمال الادارية الفردية التي تؤثر قي النظام القانوني ٠.‏ 








وبالاضافة الى هذه الحال © فتعتقد ان هنالك حالة اخرى © هي تكرار 
الواقعة المادية المقترنة باثر قانوني ٠.‏ 


وهذه الحال الاخيرة لها نظائرها في النصوص ؛ فالتض - والغرف حال 
عكسية للنص من حيث الانتقال من المشخص الى المجرد . قد لا :يطبق الا 
بالاستناد آلى عمل اداري قانوني يتوسط بينه وبين الواقعة والعكس + فقد 
يطبق بمجرد تحقق وقائع مادية معينة0) - 





وهذا الامر تراه جليا ني النصوص ء اذ نحن امام مبدا عام يقضي بانحدار 
الاختصاص الى المرؤوسة وهذا الاصل ينف دون حاجة الى عمل اداري يجده 
في الواقع » ومن ثم فاذا ما حدث المانع » وهو فرض القاعدة » !قترن ذلك بالحل» 
وهو نسية الاختصاص وانتقاله الى المرؤوس ٠‏ 








وتكرار العمل المادي المقترن بائره القانوثي: هو الذي ينشيء قا 
الاختصاص العرفية » وهي قاعدة لا تحتاج الى عمل اداري + بل ان المنطق 
بقضي بانحدار الاختصاص بصورة آلية حون حاجة الى آداة قاتوتي 








واخوااين (لركن :متتو في ده (لعمدة ٠‏ 
لاشك ان اشخاص القاعدة هي : السلطة الادارية الرئاسية ‏ السلطة 
المرؤوسة ‏ الحال  »‏ الغير الذين لهم مصلحة في القاعدة . 





ولا حاجة للقول بان الركن المعتوي ينشا من رضا هؤلاء © أو من عدم 
اعتراضهم عليها » وان اسقاط دور ذوي المصلحة يعني نشوء العرف الاداري 
من محض ارادة السلطة الاداوية » مع ان آثار هذه القاعدة ستتعكس عليهم . 
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.ولمتقد انه للوصول الى رضا الافراد » يجب تكرار السوايق تكرارا 
مناسبا يفح المجال لذيوع العادة الادارية بين ذوي اللصلحة » حتى اذا لم 
يظهروا الاعتراض عليها » امكن القول بقبولهم لها . 


هذا » وقد اتيح لحكمة القضاء الاداري في مصر ان تعرض لنشوء قاعدة 
الحلول ,وحجيتها » قالت هذه المحكمة « ان قضاء هذه المحكمة قد استقر على 
أن العرف قد جرى منذ عهد بعيد على تخويل وكيل المديرية حق مباشرة 
اختصاصات المدير اثناء غيابه ؛ ما لم يكن هنالك مانع ؛ ولما كانت لائحة الترع 
والجسور قد خلت من اي نص يحرم وكيل المديرية من مباشرة اختصاص المدير 
في رئاسة لجان مخالفات الري © فان حلوله في هذه اللجان جائز ولا مخالفة فيه 
لاحكام القانون »60 . 





كذلك فقد اقر الفقه قدرة العرف الاداري على انشاء قواعد ادارية في هذا 
المجال » وان كان قد أشار الى ندرة هذه القواعدنة) . 
البحث الثاني 
العرف الاداري في مجال التفويض 
التفويض بالسلطة عمل اداري يعهد بمقتضاه احد اعضاء السلطة الادارية 
الى عضو آخر ببعض اختصاصاتهة) . 
٠‏ .والتفويض بالسلطة من أقدم نظريات القانون الاداري » فقد استخدمته 


الفراعنة » واستمر استخدامه حتى المصر الحديث مع تزايد دور الدولة 
واتساع مجالات نشاطها . 








اوقد عرفت الادارة الاسلامية هذا النظام؛ ونشات من جراء ذلك تقاليد 
واعراف اذارنة» لاسيما في ظل الخلافة العباسية 6 وكان من ابرز ما تضمنته هذه 
الاغعراف التفريق بين وزراء التفويض وغيرهم © ثم ها يجوز لوزير التفويض 
ممارسته من الاختصاصات ؛ وما يجوز له التفويض به »80 . 


.وحتى تنشا قواءد التفويض العرفية يجب أن يكون التفويض بالسلطة » 
فهذا التفويض هو الذي يحدد معنى القاعدة من حيث التجرد ؛ وهو الذ: 
الى #ديل: قؤاعد ااختصاضن > :بمكى | الجتال "بالنسية التفؤيضن التوقيع فهو 
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مجرد عمل مادئدة؛ . وعلى هذا الاساس © فتكرار تفويض التوقيع يفضي الى 
نشوء تقليد اداري + “وليتش الى نشوء غرف ادازي03. 

ولا حاجة للفول بآن كون المخاطب بهذه القاعدة شخصا واخدا ( المفوض 
اليه ).لا يؤثر على نشوء العرف طلما كان التوجه اليه بصورة عامه ومجردة ٠‏ 


ولقد تعرضنا الى رأي الفقيه اليوناني ستاسينو بولس القائل بآن الفرف 
الاداري قادر في فرنا على انشاء قواعد ادارية في مجال التفؤيض ٠‏ وان كآن 
القانون الاداري اليوناني لا يمح بذلك000 . 


ونمتقد أن الفضية يجب إن تطرح على اساس التسليم بوجود العرف 
الاداري كمصدر للقاتون ام لا » وفي حال الابجاب يجب التسليم بقدزتة على 
انشاء قواعد تتعلق بالاختصاص » لاسيما ان التفويض عمل اذاري يؤثر في النظام 
القانوتي 6 وهذا هو الزكن الآساسي في المرف الاذاري295 ٠‏ 


وطبعا فلا يعتبر تفويضا ان تعهد جهة ادارية الى اخرى القيام بدراسات 
او تحربات في موضوع معين »؛ لو اجراء تحقيق فيه ؛ او ان تحيل أليها اعداد 
نشرات او الرد على المكاتبات » اواتحؤيلها الى جهات اخرى2؟1) ؛ فتكرار هذه 
الأعمال لا ينشيء الا عادات ادارية . 





وبالرجوع الى النصوص التي نظمت التفويض في مصر نلاحظ انها منحت 
الادارة سلطة تقديرية بذلك(14) » ولاشك ان السلطة التقديرية هي ام الباب في 
انشاء العرف الاداري لما يتوفر بها من عنصر الاختيار . 


أما بشأن موقف الفقه المصري © قيرى بعض الفقهاء «. انه ليس هئالك 
جواب واضح للسؤال المطروح في الفقه الفرنسي ؛ الا انه لا مجال لاستبعاد 
العرف في هذا المجال مادام من المسلم به باجماع الفقهاء ان العرف مصدر القاتون 
الاداري ؛ وان كان ليس مفروضا وجود عرف بالتفويض ؛ بل وجود عرف ياذن 
به ؛ او يستند اليه قرار التفويض 006 . 








ويرى احد الفقهاءةة1) » أن القضاء الاداري في مصر اعتنق نظرية التفويض 
من خلال حكمه الصادر في 54 نوفمبر 1408 الذي جاء فيه « ان الآمر العالي 
الصادر في م مارس سنة 1441 في شان الآلات الراقعة بخلو من نص يفوض 
3 ال تحديد اجوز الري ابآلات الرافمة + ومع ذلك فقد اقرت المخكمة 
الاعتراف للوزير بجواز تحديد هذه الأجور على اساس ان هذا التحديد كان بتم 











-ممت 





بطريق النض في وخص مستغلي الآلات على تغهدهم بقبول ري اراضي المتعاقدين 
بالفئات التي تحددها القرارات التي يصدرها وزير الاشغال ؛ وان سلطة 
الوزير تقديربة في ذلك »090 . 








نعتقّد ان هذا العرف الا يتوقر به مقومات العرف الاداري. بتفويض 
اللطة لان نظرية التفويض الاداري تغترض وجود سلطتين اداريت 
ما لا نلحظة في هذا المثال . 








وتعيد الى الذاكرة ما قلناه من أن قواعد الاختصاص لها أثرها القانوتي 
على الشخص المقوض بالاختخاص وعلى 'القير الذين تثأثر مصالحهم من هذا 
التغيير » ويسيبٍ ذلك ققد حدث تطور في امكان قبول التفويض الشفوي . 





هذا وغلى الرغم من عدول مجلى الدولة القرني عن موقفه من قزار 
التفويض وقرورة ان يكون مكتوبا حتى ينتج آثرة بالنسبة للغيردة1» © فتمتقد 
ان هذا النوع من القرارات الفردية ( الشفوية ) + يمكن لها أن تنشيء بتكرارها 
عرفا » اذا ما خلقنا حالاامن الفيوع في العادة » لان هذا المناخ القانوني - وخلاقا 
للقرار الغردي ‏ يخلق مرا قانونيا يسد الثغزة الناجمة من عدم اطلاع 
الافراد على قرار غير الكتابي ٠‏ 














ونمتقاد أن القول بقر ذلك يقودنا الى هدم نظرية الغرف الاداري » وعدم 
التليم للقرارات الشفوية بانشاء الغرف الادازئ > مع ان هذه القرارات 
لا تختلف بالاساس عن القرارات المكتوبة . 


صحيح ان القراز المكتوب اكثر وضوحا من القرار الشغوي 6 وهو يساعد 
على نقل القاعدة العرفية الى اصحاب المصلحة > ولكن ذيوع العزف الاذاري 
الناشيء من قرارات شفهية بحقق الركن المعنوي الذي هو جوعر هذه الظاهرة . 
ونعتقد ان شرط الشكل الذي قررة :مجلسن الدولة الفرنسي + انما كان 


لغاية محددة لا تتمداها ‏ وعي نقل القرار الى علم الغير + وهذا الشرط من 
المكن تحقيقه عن طريق الانتشار الكاقي . 





هذا وننوه بأن مجلس الدولة الفرنسي اقر نشوء العر ف الاداري بتفويض 
الله بن خلال كرارات اخنفية #اوذلك فى احكبهرالصلارو او ؟<ماز انبنة 
ن تطبيق المادة الثالثة من المرموم الصادر في 
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الثالث والعشرين من شهر ديسمبر 1886 والتي كانت ترخض للمحافظ ان 
بفوض بعض اختصاصاتهدةن . 





ولاشك ان رضا اصحاب المصلحة في القاعدة الادارية العرقية 
احتجاجهم يعتبر عنصرا من عناضر الركن العنوي + والا قالعرف ينشا من موافقة 
المفوض والقوضن اليه . 





و عفد 


البحث الثالث 
العرف الاداري في مجال الإنابة. 
« وتفترض الانابة وجود مانع موقت او دائم يحول بين الاصيل وبين 
ممارسته لاختصاصه © قتتصدى سلطة اخرى غير الاصلية وتعين الجهة التي 
تمارس السلطة اثناء غياب الاصيل 6006 . 








والنيابة على خلاف الحلول لا تتم بشكل آي ؛ بل تحتاج الى قرار اداري 
يصدر عن الجهة التي تحددها النصوص ؛ أما في حال عدم وجود نص ينظم ذلك # 
فعندئف يصدر القرار عن السلطة التي تقع في قمة الجهاز الاداري » . 





والنيابة ‏ وفقا لما تقدم ‏ ظاهرة تفرضها الضرورة وتحتمها طبيعة المرفق 
الاداري القائمة على الاطراد والانتظام . 
وتعتقد ان الفرصة سانحة لنشوء العرف الأداري في هذا المجال يسبب 


تمتع الادارة بسلطة تقديرية في اصدار قرار الانابة ؛ وبسيب الركز العام والمجرد 
الذي يتمتع به النائب والعلاقة الموضوعية التي تنظم الاختصاص الجديد ٠‏ 





.وعلى ضوء ذلك » فنعتقد ان القرار المنيب اذا ما تكرر واقترن بالعنصر 
المعنوي 4 فانه بنشيء عادة مستكملة لكاقة مقومات العرف الاداري . 


فالتاثير في النظام القانوني واضح من حيث ان الانابة تنقل الاختضاض الى 
السلطة الجديدة . 





والاختصاص المنقؤل ذو صفة موضوعية ومجرذة عن آبة صفة ذاتية . 
وحده القامدة الوليدة يتوقر بها ركن الاشتخاض المخاطبين بها وهم : 





جود 


الشخص المنيب - الشخص المناب ‏ الأفراد والجهات الادارية المتأثرة 
بنقل الاختصاص - 


ويرى:بعض الفقهاء أن ما يميز النيابة عن الحلول والتفويض هو كثرة 
القواعد العرفية التي تأذن بها ©0680 . 





ولاشك ان القصود بالعرف هنا العرف الاداري لاته ب 
سلطتين اداريتين » وهذا التنظيم يقوم على إسس موضوعية ومجردة ويتوقر له 
أشخاص القاعدة العرفية . 

يعتاوم 
الحالات الاخرى انتي يمارس بها اتعرف الاذاري دوره 
ف انشاء قواعف اختصاص 






اة ونسبية » وهي الصورة التي استطمنا 
في تضاعيف احكام القضاء وآراء الفقه . 
وهذه الصورة التي ستعرض لها منبرزها في الآتي : 
منح الادارة اختصاص اصدار اللوائح ‏ منح الادارة اختصاص التميين في 
الوظائف العامة العرف في مجال اللامركزية الادارية . 
الفرع الآول 
دور العرف الاداري في منح الادارة 





اختصاص اصدار اللواتج 


تعرضنا الى القاعدة الادارية العرفية التي نشات في مصر والمتضمنة قيام 

ناصدار كتب دورية تفسر قرارات مجلس الوزراء المتعلقة بالوظيفة 
ان هذا العرف له تأثيره في النظام القانوني باعتباره الآساس في 
اصدار القرارات الفردية . 






وفضلا عن ذلك فقد تعرضنا للدور التاريخي الذي لعبه العرف الاداري 
في منح الادارة سلطة اصدار اللوائح29© » .ومن جهة اخرى © فقد أجرينا مقارنة 


رت 


بين هذا العرف والعرف الدستوري الذي كان اساس منع الادارة سلطة اصدار 
لوائح الضبط الاداري . 





العمل العام عن سلطة ادارية في مواجهة سلطة إدارية اخرى او اكثر » وان يتكرر 
صدور اللائحة تكرارا مناسبا وكافيا لحمل القاعدة الى كل ذي علاقة حتى يتاح 
لهم الاعتراض على القاعدة الناشكة ٠‏ 
الترع الناتي 
دور اتعرف الاداري في منح الادارة اختصاص اتتعيين في الوظائف اقعامة 








وامثال على ذلك في العرف الاداري الذي استقر في الاذاعة المصرية 
ذلك انه صدر القانون رقم 18 لسنة 1141 المتضمن انشاء مؤسسة عامة تدير 
مرفق الاذاعة المصرية » ,وقد فوض هذا القانون مجلس الادارة في وضع القواعد 
العامة المنظمة موظفيها الفنيين على ان تصدر اللائحة التي يقرها بقرار مسن 
مجلس الوزواء ٠‏ 





.وبسبب عدم صدور اللائحة ووجود هذا الفراغ القانوني » فقد جرى 
العمل على قيام مدير الاذاعة بالتميين في الوظائف التي لا يتجاوز مربوطها /-1/ 
جنيها سنوبا > ثم قيام لجنة شؤون الوظفين بالتعيين في الوظائف التي يزيد 
مربوطها على /-1/ جنيها على ان يكون قرارها نهائيا في الوظائف التي لا 
مريوطها على /.41/ جنيها سنويا ؛ وقد تضمن العرف الاداري ايضا ضرور 
عرض آمر وترقية هؤلاء الموظفين على مجلس الوزراء لاعتمادها والموافقة 
عليها )00 . 

















والفرق .واضح بين القواعد الادارية العرفية المذكورة 6.وبين انشاء العرف 
الاذاري لقواعد موضوعية أو اجرائية . 


قفي حال القواعد الموضوعية أو الاجرائية » نكون امام نصوص قانونية 
تمنح السلطة الادارية معارسة نشاط معين » ثم تقوم السلطة بممارسة 
الاختصاص من خلال تكرار امدار تصرفات قانونية » وكلما تحققت 
شروط معينة ٠‏ 





أما قي حال انشاء العرف. الاداري لقواعد اختصاص:ء قالادا 


-0- 


اساسا بممارمتة'النشاط الاذازي » :ولكتها بسبب الفراع .القانوني تقوم “بداءة 
بمبارسته ضمن اطار مغين 


فهذا:العرف اتتلى سلطة التعيين في“الوؤظائف التي لا ننجاوك” مربوطها 
/6 او /.186/ جنيها سنويا ؛ وطبما قالعرف الذكؤر نشا من خلال تكرار 
افرارات فردية ؛ .ولكن تكرار هذه ليس على اساس نمط معين وكلما تحققت 
شروظ محددة 4 والمافي كل هرة بتم بها التعيين بما لا بتجاوز مربوط ال /1١١/‏ 
او /ر.قا/ جنيها ٠‏ 





ووش 
دور اتعرف الاداري في انشاء اللامركزية الادارية. 
وتقفصد هنا الدور التاريخي الذي لعبه العرف الاداري في نشوم 


اختصاصات اللامركزية الادارية على اعتبار ان النصوص التشريعية في التي 
تسوس حاليا هذه الاشخاص الادارية , 


أوالسؤال المطروج هنا هو » هل لعب العرف الاداري دوره في هذا المجال ٠‏ 
نحن هنا أمام ثلاث نظريات : 

النظربة الاولى ؛ .وترى ان اللامركرية ننات بفعل التقاليد الادارية0)). 

- النظرية الثانية 6 وترى ان هذه النشاة ( بالنسبة للوحدات المحلية ) 
لمث بفعل الغطور الشاريخي 000 . 


ة الثالئة ؛ وهي الاقرب الى النظرية الثائية » وترى أن الأمر 
في ترنسا سد اعترا 








ان الوحدات المحلية قد 
بقوة النطور التاريخي 


« اما بالنسبة لانجلترا » فترى هده النظر 
وجدت قبل الدولة والبرمان والقانون © بوائها 
ويفمل الفاروف والاحوال الطبيعية . 





والامر على خلافه في فرنسا ؛ فقد ظهرت مباشرة كدولة موحدة تجمع في 
يدها كافة الإختصاصات » وبالمقابل فلم يكن للهيئات الادارية وجود » ولكن 
السلطة الركرية اخذت” تتنازل عن .بعض اختصاصاتها. للسلطات المظية منع 
احتفاظها بحق الرقابة 05000 
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.وبمد هذا العرض يمكننا مناقشة الراي الاول وتحديد المقصود بالتقاليد 
الادارية التي انشات النظام اللامركزي . 

وني الحقيقة اذا قبلنا ان التقاليد ذات دلالة مادية ( تطور تاريخي وطبيعي 
لا قانوني ) » فهذا الامر ينطبق على الوحدات المحلية في انجلترا ٠‏ 

اما اذا اعتبرنا ان له ذلالة قانونية » فالمقصود منه العرف الاداري بالمعنى 
الفني والعلمي ؛ ومن ثم قهذا العرف يمكنه ان يفسر نشوء اللامركزية في النظام 
الفرنسي » او في الانظمة المشابهة . 

ونمتقد ان هذا النظام القانوني المنشيء للوحدات المحلية لا يمدو ان ياخذ 
احد المظهرين الآتيين * 

١‏ ب قيام اللطة المركزية بتفويض سلطاتها شيئا فشيئا الى الوخدات 
المحلية دون ان يكون هنالك نصوص قانونية » وذلك بفعل اعراف ادارية . 





؟ ‏ قيام الوحدات المحلية بممارسة اختصاصات ادارية معينة ؛ ثم تكرار 
هذا الامر تكرارا يقترن بعوافقة السلطات المركزية » او على الاقل عدم 
اعتراضها على ذلك . 


والمثل الفرنسي يؤكد لنا انه لا يمكن اسقاط النظام المركزي من الحساب 
عند دراسة نشوء اللامركزية » كما يؤكد لنا ان هذا النظام المركزي ( وهو نظام 
قانوني ) خضع اؤئرات واقعية » وان نشوء اللامركزية كان 

بين العوامل المركزية المنحدرة من مفاهيم نابليون عن السلطة ؛ وبين 





النركال“ الطيكة + تقو يقوم على غناصر واقعية وقانونية 2 : 
عأممل عل اه غلم عل فامعميعاء. 04 ند 5 
الفرع الرايع 


العرف الاداري في مجال الاختصاص التقديري للسلطة الادارية 


يرى بعض الفقهاء ان السلطة التقديرية للادارة تستمد. وجودها من كافة 
المصادر القانونية » فهي توجد في القانون المكتوب ( الدستور والقانون واللوائح )» 
كما توجد في المصادر التكميلية والتفسيرية التي تقوم الى جانب القانون المكتوب 
كالعرف واحكام القضاء والمباديء العامة للقاتون0 . 





- ويك 


ونعتقد ان قيام سلطة العرف الاداري في انشاء قواعد الاختصاص 


ابرية للادارة يفترض تخلف النص قي تنظيم المسالة ؛ ثم قيام العرف الاداري 
بدلك وانما على اساس تقديري » لا على اساس التقييد ٠‏ 





نمثلا قد تقوم الادارة » ودون الاستناد الى نص قانوني بممارسة التعيين 
في الوظيفة العامة على اساس الاختيار » ثم تكرار ذلك © فهذا التكرار المنتظم 
ينشيء للادارة اختصاصا قانونيا جديدا » ولكن هذا الاختصاص تقديري لان 
الادارة كانت تمازس النشاط المتحدث بحرية واختيار ١‏ 


وطبعا فلا يشترط فقط أن تمارس الادارة اصدار التصرفات ابتداء 
واختيارا وانما قد ينصرف الامر الى اي اجراء مؤثر في النظام القانوني » أو الى 
أي عنصر من عناصر القرار الاداري مثل غايته او سببه او محله ٠‏ 


ويمكننا أن نضرب مثلا على ذلك في العرف الاداري الذي انشا الاختصاص 
مجلس القرعة المكرية في التحقيق بالاعذار المقدمة له ؛ ثم اصدار قراراته 
بقبول هذه الاعذار » أو عدم قبولها » ورغم عدم وجود نظام حول ذلك في القانون 


رقم /١/‏ المتعلق بالقرعة العسكريةن) . 
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الهوامشس 


٠6ص‎ 6 د. سليفان الطفاوي : الناربة العامة للقرارات الادارية.‎ ١ 
؟ ل د. عبد الفتاح حسن : التفويض في القانون الاداري وعلم الادارة العامة » دار النهضة‎ 
العربية » القاهرة‎ 
؟ - مجموغة احكام المحكمة الادارية العليا قي مصر : اس؟ © ايند 107 © ص1‎ 





> ملإكا الها صكاى 


) - د. مصطفي ابو زيد فهمى : القضاء الاداري 6 لع © ٠6‏ وما بمنها . 

هب مجموعة احكام مجلس الدولة : أكسنة السانسة © القفضية رقم 80 © السئة مق » 
حكم رقم بهذا » جلسة : 1101/1/4 6 صادة 

ب دم عبد الفتاح حسن: التفويض في القاثون الاداري وعلم الادارة العامة» 271 وانظر 

3 .80 ,1963 ,1,2 ,قله عناعتامعامم عل عاتم : مجدط اء برطييم 

د. عبد الفتاح حسن : التفويض في القانون الاداري وعلم الادارة العامة © ضيه 

بم - د. محمود أبراهيم الواقي : نظرية التفويض الاداري © القاهرة © 1186 © ظذا © دار 
الفكر العربي © صن .51 و 154 4.53 


4 ب اد محمود ابراهيم الوالي : نظرية التفويض الاداري © صه و 6/1 
4 .2 26 ,متامة ,1928 ,ملناك 15 .نكر 
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2 1 ,8 برصقه وععة وغل غاأتهم1 : وملناهممص دهمي 


د. محمود ابراهيم الوائي : نظرية التفويض الاداري © ص1 

؟ ‏ د. عبد الفتاح حسن : التفويض في القانون الاداري وعلم الادارة العامة » ص هم 

القانون رقم .54 لعام +140 للسل بالقانون رقم 117 السنة 1400 الخاص بتفويض 
الاختصاصات + والادة السادسة من فاثون الادارة المحلية رقم )12 العام .147 العدلة باقادة 59 
من القرار الجمهوري بالقانون رقم ؟) العام 1404 © ثم رقم ؟4 لمام 140 بشان التقويس 
بالاختصاصات » والادة الثالثة من القانون رقم /1/ السنة .(ه؟! بتفوبض رئيس الجمهوربة بعص 
اختصاصاته » والقانون رقم 114 السنة 1436 بجواز قيام رئيس الجهاز المركزي للمحاسبات 
بتفويض_النائب باختصاصاته . 


حت 


٠6‏ ل د عبد الفتاح حسن : التفويض فى القانون الاداري وعلم الادئرة العامة » صمم 
1 - د محمود ابراهيم الوالي : نظرية التفويض الاداري > صرانة؟ 


1 ب مجموعة الحكمة الادارية المليا : السنة التفسمة 6 ص9111 
ععمهء؟ عن كعمستدع 5ع غاءك50 .1936 ,للتنال 22 .لاك 
اا 





5255 


57 84 .2 260 ,1884 ,عتقال! 30 .57 


- د. عبد الفتاح حسن : التفوبض في القانون الاداري وغلم الادارة العامة © ص60 
د. عبد الفتاح حسن : التفويفي في القانون الاداري وعلم الادارة العامة 6 صلالة 


؟؟ ب زهدي يكن : القانون الاداري © صراله ‏ محمد حاند الجمل : اكوظاف المام » 
لاع ص15 





+1 محمد حامد الجمل : الموظف العام © ط؟ © 715 و ض716 

- دء عزة الايوبي : محاضرات في القانون الاداري * جامعة يروت العربية» 958» ص/لة 

6 ل د. عثمان خليل الاداري في الدول العربية » محاضرات القسم القانون » 
معهد الدراسات العربية العليا © 143-1584 » صره1 


- د. محمد فؤاد مهنا ؛ القانون الاداري العربي » مجلد اول » 1550 © ص]م) 
113 .8 يأك رمه بقع6 بصقة غتمعل عل غنتمن : ممغلمطيها مم 





اا 

8 دء طميمة الجرف : مبدا الشروعية وضوابط خضوع الدولة اللقانون ) حرام 

.14 مجموعة محكمة القضاء الاداري في مص © السنة م + حكم رقم ٠4‏ »؛ جلسك : 
١‏ اكتوير سنة ,هة1 


0 


العرف الاداري في مجال الوظيفة العامة 


تحتل الوظيفة العامة رقعة واسعة من دائرة القانون الاداري ؛ ولهذا كان 
علينا ان نتاغعل عن.هور العرف الاداري في هذا الجال > وان نحدد ثائيا طبيعة 
هذا الدور واهميته . 





ودزاضتنا لدور الغرف في هذا المجال تاخذ المظهرين الآتبين:* 

- الظهر الاول ذو طبيعة تجليلية ؛ حيث ساختار جانيا من جوا 
الوظيفة العامة هو مالة التاديب © ثم اقوم بدراسة هذا الجانب دراسة 
تفصيلية ؛ احدد فيها طبيعة هذه القواعد وانباب نشاتها ؛ وغير ذلك منالامور. 





المظهر الثاني ؛ وساكتفي فيه باستعراض وسرد الاعراف الادارية في 





ولمل دافمنا الى ذلك هو كثرة مواضيع الوظيفة العامة » الام الذي 
يصحب علينا جمع شتاتها تحت عنوان موحد . 


البحث الول 
العرف الاداري في مجال التاديب 


وسنقم هذا البحث الى الفروع الآتية : 





اسباب وعوامل نشوء العرف الاداري في هذا المجال ‏ مقهوم القاعدة 
العرفية التأديبية ‏ دور العرف في تحديد النصوص التأ. - دور الاعراف 
الادارية في تحديد مضمون النصوص التاديبية ‏ العرف الاداري في معرض 
عمارسة السلطة التقديرية ‏ دور العرف الاداري في تحديد الركن المادي 
الجريمة التاديبية . 
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الفرع الأول 
أسباب تشوء العرف الاداري في هذا المجال 


هنالك عوامل متعددة تدقع لنشوء العرف الاداري في مجال التاديب » 
وهذه العوامل هي : 

+ ان النصوص التي تحدد الجريمة التأذيبية كثيرا عا تاتي مرنةذ)‎ ١ 
٠. ولاشاك ان الغرف بحد المجال المناسب لنشوثه في النصوص المرتة‎ 


؟ ‏ ان الجريمة التاديبية لا تخضع لقاعدة « لا جريمة بدون نص » تلك 
القاعدة التي تعرف باسم مشروعية الجريمة . 

+ السلظة الادارية هي جوهر النظام التاديبي » وتتمتع بسلطة تقديرية 
واسعة في اقامة هذا النظام) + والسلطة التقديرية ‏ كما اتضح ‏ تلعب دورا 
كبيرا في الانشاء والانتداع الذي هو جوهر العرف الاداري ٠‏ 


؟ ‏ على الرغم هن مبدا تفرد العقوبة التاديبية + فالتظام التاديبي ذو 
صفة طائفية » والادارة ملزمة بتحقيق المساواة بين افراد الطائفة الواحدة » وبان 
تجري قراراتها بصورة موضوعيةة؟) . 








لابد من الاشارة الى أن الاداة التاديبية سواء التي تحدد الجريمة أو التي 
تفرض العقاب » هذه الاداة تنشيء آثرا متحدثا في النظام القانوني » ومن ثم 
2 ابة العامة للعمل الاداري©) . 





.ولكن مما تجدر الاشارة اليه انه اذا كان العمل الاذاري المنشيء للعرف 
التاديبي يختلف عن بعض الاعمال الاداربة لجهة عدم ضرورة موافقة الاقراد على 
صدوره » فالعرف الاداري كقاعدة تنظيمية لا يختلف في نشاته عن بقية الاعراف 
الادارية انجهة الركن المغنوي » أي الرضا والقبول » وهذا القبول هو رضا الادارة 
والافراد اصحاب المصلحة » ولا يمكن القول بأن صفة الالزام في الاوامر التأديبية 
تتناقى مع تكون راي عام وضروري لنشاة العرف 4 فالالزام في العمل الادازي 
لا يستغرق إرادة الافراد . 














اكات مم1 


واذا كانت هذه الارادة لا تظهر عند تكون العمل الاداري © فانها تبقى حرم 
في قبول القاعدة او رفضها من خلال الاحتجاجات الادارية أو الطعون القضائية 
التي تحول دون تكون العرف في هذا المجال . 


ذلك لان القاعدة التي تنا في هذا المجال تنظم روابط قانونية بين طرفين : 
الادارة والافراد » ولكل طرف مصلحته المتقلة ؛ ومن الضروري اعطاء أصحاب 
اللصلحة حق القبول او الرقض للقاعدة التي تضر بمصالحهم. ٠‏ 


واذا كانت الادارة تستقل في اصدار القرار التاديبي + فهذا الاستقلال 
لا يعني انشاء القواعد القانوتية » نظرا لوجود الاختلاف والتمايز قي الآثار 
والنتائج بين اصدار القرار » وبين انشاء القاعدة » والقول بغير ذلك يعني هيمئة 
مصلحة الادارة على مصالح الافراد وتحول الاذارة الى سلطة مشرعة ٠‏ 


الفرع الثالث 
دور العرف قي تحديد مضمون النصوص التاديبية 
ونقصد بالمرف هنا العرف الاذاري بالعنى الفني والعلمي الذي سبق 


تحديد 0 » ثم العرف بالعنى الاجتماعي الذي لا تتوقر به اركان القاعدة 
الادارية العر 





أولا ‏ دور التقاليد الاجتماعية في تحديد مضمون التصوص التادي 


ذكرنا سابقا ان النضوص كثيرا ما تخيل الى الغرف لتحديد عناصر فكرة 
قانونية مرئة » وهذه الاحالة كثيرا ما تكون الى الاعراف الاجتماغية الني لا يتوفر 
بها الشروط الفنية والدقيقة للعرف الاداري . 





وا مثال الحي على ذلك قي الوصف القانوني 8 الواجب ال » > فهذا 
الوصف ذو دلالة عامة وتحديد عناصره وحدوده يتم بواسطة احالة النصوص 
الى التقاليد الاجتماعيقزه» . 








لوال القت عاو جد جو © إلا كموتن هده الإتخلة مع ككرة الات 
الاذارة في وضع النظام » لاسيما أن هده الحقائق الاجتماعية تقع 
خارج نطاق الرفق الاداري ؛ وان فرضها يعني خضوع مقتضيات المرقق لامور 
1 
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نمتقد ان الادارة تستقل في تحديد الجريمة التاديبية ؛ ومن ثم تستطيع 
رفض عادة اجتماعية اذا كانت هذه العادة خاصة ‏ والمثال على ذلك يتجلى في 
عادة لبس الطربوش ؛ اذ ان العادة المذكورة اجتماعية + ومن الخطورة فرض 


مثل هذه العادة بدون موافقة الادارة عليها . 


ذلك ان العرف الاداري هو عرف السلطة الادارية ؛ وليس العرف الشعبي 
الذي ينشا في الوسط الاجتماعي © وانه لاند لتحول هذا العرف الآخير الى 
عرف آذاري من ان يحظى بقبول الادارة وموافقتها ؛ وهذا ما نراه في عادة 
لسن الطريوش 0 ٠.‏ 


اما اذا تعمقت العادة وجدان الشعب © واصبحت جزءا من الارادة العامة 
فليس للادارة هنا الخيار في تجاوز هذا العرف الذي هو جزء من النظام العام 
ومن القيم العليا للجماعة(» » التي تفرض نفسها على الادارة تجزء من 
موجبات الوظيفة .. 





ولقد جرى القضاء المصري ؛ وعلى راسه المحكمة الادارية العليا غلى ابراز 
هلاه 'الحقيقة »© حيثأوضحت ‏ أهمنة الا اليد الاجتماعية ف 
تحديد واجبات الوظيفة » واعتبرت خرقها مدعاة للمساءلة التاديبية + قالت 
هذه المحكمة « ان تعاليم الدين وتقاليد المجتمع المضري لا يمكن أن تتفق مع 
لمحا رجن ع كع عرو اتن لاح سما معد من العلوا شك 1 
غريفة © وانه كان اسلم للمدعي واظهر له ان يبتعد عن مواطن الريب درءا 
الشبهات + ومن ثم يكون المدعي قد خرج على مقتضى الواجب في اعمال وظيفته 
كمدرس حين زار اللدرسات في مسكنهن الخاص وعندما زرنه في منزله بناء على 
دعوته لهن للقيام بهذه الزيارة »)40 ٠‏ 





راف العامة وال 














ثانيا ‏ دور الاعراف الادارية قي تحديد مضمون النصوص التاديبية : 


وهنا تكون أمام اغراف ادارية يتوفر بها كافة ازكان ومقومات العرف 
الاداري بالمعنى العلمي .والفتي لهذه الكلمة 6 أي الأعراف الناشئة من تكرار 
الاغمال الادارية . 

وفي هذه الحال فائنا نتصور وجود نصوص اذارية مرئة » وهنا يتصدى 
العرف الاداري لوضهها موضع التطبيق © ولسامدة التسيوصض على 
تحديد مضمولها ٠‏ 


511038 





ويمكننا أن نضرب مثلا على ذلك المتعلق بسرية الهتة ؛ ذلك 
هذا الوضف القاتوني جاء عاما في كل من القانون رقم 1155 ( المادة 01 الغقرة 
رقم ١‏ ) » وفي لائحة العاملين رقم 77.5 للسنة 1555 _المادة السابقة . 





ولقد حرص الشرع في القانونين المذكورين « ان يوضح ان السرية المفروضة 
على العامل ترجع الى سببين : أن تكون المعلومات سرية يطبيعتها مما لا يود 
المواطن أن يطلع عليها احد » كالامور المتعلقة بحياته الخاصة والتي جرى العرف 
على اعتبارها من الاسرار الخاصة » أو إن تكون قد صدرت التعليمات باعتبارهًا 
. امورا خفية 4 ومن قبيل الاسرار التي لا يجوز الاطلاع عليها . 








ومعنى ذلك ان على الموظف أن يحكم ضمره وتقائيد التاس والعرقف 
الغائب في تحديد مايعتبر سريا مما لم تصدر تعليمات صريحة باعتبلره مريا 0806. 





وعكذا أن التقائيد والاعراف الاجتماعية يمكن أن تحدد مضمون 
هذا الوصف العام الذي هو « سرية المهنة » » كما ان تعليمات الادارة من الممكن 
ان تقوم بذلك ؛ مع التنوبه بأن العرف الاداري يدخل في مفهوم تعليمات الادارة 
باعتباره قاعدة تنظيمية عامة » .ومع التنويه بآن 1 .والأعراف الاجتماعية 
غالبا ما تحدد السرية كقيمة اجتماعية » أما العرف الاداري فيحدد السربة 

















واستطرادا فالعرف الاداري التأديبي يمكن أن ينشا خارج التخوص 
والثال على ذلك في العرف الذي نشا في انجلترا والمتضمن « تعيين 3-0 
ار لمدة سنة واحدة » فاذا لم بجتز ذلك بنجاح تقرر فصله لعدم الكفابة © 
الى الشر لحري علو كم جراد لاك القصل الا بسيب مخالفات 
تأديبية 0206 . 








الفرع الرايع 
العرف الاداري في معرض ممارسة السلطة التقديرية 


قلنا سابقا ان السلطة التاديبية تتفرع على السلطة الرئاسية013 64 ومن 
جهة آاخرى فقد قلنا ان اداة السلطة الرئاسية بالاصل هي السلطة التقديرية . 





فالجريمة التأديبية ليست محددة الاركان » وانما تحددها ملادمات 
المرفق العام وظروفه © ولكن مقايل ذلك » ودفعا لكل مظنة أو تحيز » فقد 


يك 


تنبري الادارة الى تقييد نفسها في علك معين تحقيقا للمصلحة العامة ؛ ثم 
تعمم ذلك على الحالات الممائلة . 

وهذا الآثر لا تقتصر على القنوب الادارية » وانما يتعداها الى الجزاءات 
الادارية » حيث تقوم الادارة بتحديد الجريمة وجزائها » ثم تستمر ني ذلك نزولا 
عند مبدا مساواة المواطنين آمام القانون59؟0 ٠‏ 


والقاعدة الادارية العرقية التأديبية 6 قد في اطار القرار التاديبي 
كان ننظم الادارة اجراءات الدقاع ‏ أو تلتزم مختارة باجراء تحقيق اولي قبل 
بة » او تاخذ راي الموظف قبل توقيع العقوبة05 . 








الاحالة الى اللجنة التأدن 





.ومن مظاهر استعمال السلطة التقديرية في مجال التاديب ان تتبنى الاذارة 
نظاما تأديبيا مطبقا في ادارة اخرى » ولاشك ان هذا النظام المختار مجرد مصدر 
مادي © .ومن ثم فاذا ما أصرت الادارة على اتباعه تحول الى قاعدة عرفية 
معدرها ارادة الادارة لا النص القاتوتي ٠‏ 

والثال على ذلك ما جرى عليه العرف الاداري في تطبيق النظام التاديبي 
التصوص عنه في القانون رقم .51 لسنة 1461 * تطبيق ذلك على عمال 
اليومية00 . 

ولا حاجة للقول بأن العرف ينشا في الغالب من تكرار الأعمال الادارية 
القردة بحيث تعحخلص القاعدة من جماع السوابق » وفضلا عن ذلك فقد 
تكون القاعدة التنظيمية قائمة قبل ان تطبقها الادارة © وعندئف يكون دور 
التطبيق الكشف عن العنصر العتوي فحسب » دون انشاء القاعدة التنظيمية » 
كما هي اتحال في المثال المطروح 





ولقد انيح للقضاء الاداري المصري التعرض الى السلطة التقديرية ودورها 
في انشاء القواعد التنظيمية الملزمة » قالت المحكمة الادارية العليا « للسلطات 
الادارية ان تضع ضوابط ومعابير وشروطا تنظم فيها ممارسة السلطة التقديرية 
في الترقية والتعيين والتأديب © وتكون هذه القواعد ‏ اذا ما توفر لها شروط 
صحتها ‏ ملزمة للادارة والعاملين بها كجزء من النظام القانوتي ©0000 . 
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الغرع الخاصن 
دور العرف الاداري تي تحديد اتركن المادي للجريمة النناء 


العرف الاداري الذي استفر العمل عليه .واطرذ هو ولاشك ‏ قاعدة 
تنظم “سلوك الادارة وسير العمل في المرقق العام - 

وهذه القاعدة لها مؤيدان 

هن حيث كونها قاعدة تنظيمية نتوجه الى المخاطبين باحكامها والخروج 
على .هادا السلوك يرتب الجزاء القانوني ٠‏ 
من حيث كونها جزءا من واجبات الوظيفة العامة ؛ وخرق هذه القاعدة 
المؤاخذة الادارية ٠‏ ذلك ان الموظف العام ملزم باحترام النظام المت 
والعرف الاداري هو عنصر من عناصر انظمة المرفق © وخرق قواعد العرق 
مدعاة الى المؤاخذة الادارية 0300 . 














القضية التي صدر بها الحكم المذكور اعلاه بأن ناظرا لاحدى 
م بأنه يتلاعب ف اوراق الامحان ؛ وذلك بنقل التلاميذ 





فضت بمجازاته اداريا » :وقد ' دقع الناظر امام محكمة القضاء الاداري 
دعوى طلب فيها القاء القرار التاديبي بحجة مخالفة القانون من ثلائة اوجه 
اعمها ‏ فيما يتصل بموضوعنا ‏ انه لو صحت الوقائع المنسوية اليه لما انطوت 
على ابة مخالفة للقوانين واللوائح لانه لا توجد قاعدة تنظيمية مدوئة تحظر نقل 
التلميذ مرتين متتاليتين في عام واحد ؛ ولكن المحكمة سجلت في حكمها المذكور 
اغلاه ٠‏ ان العرف الاداري جرى على عدم جواز ذلك ؛ مدد تنظيم الدراسة في نرق 
متدابعة بمر بها كل تلميذ في ترتيب تصاعدي » . 














كما ان المحكمة الادارية العليا اشارت الى ذلك بقولها ٠‏ للسلطات الادارية 
ان تضع ضوابط .ومعابير .وشروطا تنظم فيها ممارسة اللطة التقديرية في 
؛ وتكون هذه القاعدة ملزمة للادارة والعاملين فيها 
قم 









ولقد رايت من الانسب أن نسرد الأعراف الادارية التي تناهت الينا عن 


حل 





ة العامة + ثم اجراء تقييم نهائي لهاده الاعراف دون ان 
كما هو المتبع في مجال التأديب . 


مختلت مجالات الو 
لقف طويلا عند كل 





.ولعل الدافع الى ذلك ان العرف الاداري ‏ وعلى خلاف ادواره الشحيحة 
بعض المجالات - كافة اوصال الوظيغة العامة » ويساهم في انشاء عدد 
يستهان به من القواعد القانونية » ومن الصعب تحليل كاقة هذه القواعد + 
بل الاكتفاء بالتعليق البسيط على هذه القواعد . 











وفيما يلي بعض الاعراف الاذارية التي نشات في اطار الوظيفة العامة ؛ ثم 
اننبعه بتقييم عام لهذه الاعراف ٠.‏ 

العرف الاداري الذي اطرد قي بعض المؤسسات العامة في سوريا والذي 
تنضمن اعتبار سنة العمل مساوية لثلاثةعشرشهرا بخصوص صرف المرقبات 0100 





- العرف الاداري الذي استقر في مصر والذي كان يلزم الموظف الالتجاء 
الى مصلحته طاليا اعادة الكشف الطبي عليه او امتداد الاجازة050 ٠‏ 

وهذا المرف يتغلق بائبات الحالة : 009]21841008© ؛ إي باثبات واقسع 
ولكن هذا الواقع له تاثيره على حقوق الموظف . 

العرف الاداري الذي استقر لدى وزارة الداخلية بمصر والمتضمن 
منح الرتب الحلية لضباط الشرظة بقصد المظهرية لا بقصد تخويل حقوق نتعلق 
بالرواتب والأقدمية5:1 . 





.وهذا المرف وان لم يمنح الضابط حقوقا مادية ؛ الا ان منحه رتبة فخرية 
يعتبر حقا معنويا له تاثيره على المزايا والاوضاع الو 








5 استقر العرف الاداري قي وزارة الدا. 
العمدة السابق تاديبيا فلا يجوز ادراج اسمه في كشف المرشحين المنصب الذي 


لغلا بر فته اقل امفي الخللى متواظ0 , 


وهذا العرف بتعلق بشرط الصلاحية التي تستقل الادارة بسلطتها 
التقديربة في تعيين حدود هذا الوصف القانوني . 


جرريان العرف الاداري في مصر على معاملة السودانيين معاملة المصربين 
فيما يتعلق بتولي الوظائف العامة ٠‏ 


1ه ت 





ات انشوء عرف لذازي قي امضر يحدد :وسيل انباثة ف خسن الشمعة + 
بالنسبة للوظائف الفضائية » ووسيلة ذلك قيام البوليس باجراء التحقيق اللازم 
وتقديمه لوزارة العبل©5) - 





جريان العرف الاداري في وزارة التربية على اعتبار الزواج غذرا مقبولا 
للاتقطاع عن الدراسة ٠‏ وبالتائي للاعفاء من التعهدة؟ . 





- جسرى عرف اداري في فرنسا على جواز ان يكون طلب الاستقالة 
بصورة ضمئيقزه) , 





جرى عرف اداري في جامعة باريس على تعيين من يكون في طليعة 
المرشحين يشغل وظيفة استاذ بكلية الحقوق50) . 


© جرى العرف الاذاري في وزارة التربية المصرية على اعتبار الدبلومات 
التي حصل عليها مبعوثوها من معاهد التربية في انكلترا والمسيوقة بشه 
الدراسة الثانوية؛ اعتبار ذلك مؤهلا يستحق الحائز عليه الدرجة السادسة90). 





اطراد جامعة فاروق على الالتزام بمشروع قانون توظيف اعضاء هيئة 
التدريس حتى صار الامر قاعدة تنظيمية عرفية1) + 

العرف الاداري الذي اطرد في الكويت والمتضمن منح الموظفين بدلات 
اتقدية عن اجازاتهم 50 . 

العرف الاداري الذي استقر في مصر والمتفمن شروط تعيين 
شيخ الحارقدكا . 





هذا وباستعراض الاعراف المذكورة قائنا نسجل الملاحظات الآنية : 
ب ان حجم هذة الاعراف ليسن بالقليل » الامر الذي يجملنا تعارض 
الآراء القائلة بان العرف الاداري ضعيف © أو يمكن اهماله » وغير ذلك من 
الأوصاف ؛ وغم أن تلك الأعراف لا تمثل كافة الاعراف التي نشات في هذا المجال» 
وذلك بسبب عدم تدوين العرقف الاداري ويسبب عدم طرح كافة الاعراف 
الادارية امام القضاء ؛ وانما هي اعراف تناهت الينا عن طريق الفقهنز» . 





2ه 


ونعتقد ان هذا الدور الذي لعبه العرف الاداري مرده غدم كفاية 
التشربعات الادارية التي تعالج مسائل الوظيفة العامة . 


؟ ل ان هذه الاعراف نظمت جوانب متعددة عشال : التعيين: - 
نياو الاجازات ‏ الاجراءات ... الخ . 





+ ان هذه الاعراف عالجت مصائل دقيقة وحلول جزئية + دون:ان 
'تتصدى الى النظريات العامة .. 





4 - لقد نشات بعض هده الأعراق عن ممارسة الادارة لللطة التقديرية + 
نما ظهر لنا في الاذاعة المصرية ‏ مؤسسة التقل ‏ الجاممة ‏ هيلة 
كه لوي 





ه ‏ ان معظم هذه الاعراف مكملة » ولكن ذلك لم يحل دون وجود اعراف 
اذارية مفسرة ؛ بالاضاقة الى وجود اعراف ادارية حددت تروط تظبيق النض» 
كالمرف الاداري المتعلق بتحديد شروط ٠‏ حسن السمعة » . 


أتضح النا ان العرف. الاداري يستطيع ممازسة الوظيقة الاجرائية 
بالاضافة الى انشاء قواعد موضوعية . 


لاحظنا مساهمة العرف الآذاري في نظام الوظيفة العامة في كل من + 


فرنا ‏ سوريا ‏ الكويت 4 وهذا يعني ان هذه الظاهرة حقيقة من حقائق 
الحياة القانونية تفرضها الضرورة وطبيعة الحياة الادارية» وظروف المرفق العام . 


1767 ام 


الهوامش 


ب د. هحمد جودة املظ : السؤولية التاديبية للموظف العام + القاهرة * دار النهضة 
7 العربية 6 3و1 > صرهل 
؟ اد محمد عصفود : نحو نظرية عامة قي التاديب » القاهرة » عالم الكنب © 61951 ص١6‏ 
؟ - د سليمان الطماوي : النظرية العامة اللقرارات الادارية » ص81 
57 كاك 87 ,8 رصقة ععاعة 65ل غاتد1 : وملناهومصاععةة5 


ه ب د. سليمان الطماوي : القضاء الاداري ‏ قضاء التاديب » ص146 





3 ل د. سليمان الطماوي : القضاء الاداري ‏ اقضاء التاديب > صدة 


0 





.. عبد الرذاق الستهوري : الوجيز في شرح القاتون القدتي © عن .4 ب د. محمد 
اتظرية الضبط الادائري > ص14 





حيو 





م د مجموعة هذه الفحكمة 2 + بو 
ارترككةا » س6( > صلك؟ 


مه > س4 ق > ه14 وحكمها الصادر في 





د. سليمان الطماوي : انقضاء الاداري ب قضاء التعويض > 100 

محمد حامد الجمل : الوظف العام © ظ1 > صبكوه 

ب محمد جودة كلظ : المسؤولية التاديبية للموظف العام * صرله 

15 محمد حامد الجمل : الموظف العام » طاا © ص كات 

1 - دم عبد الفتاح حسن : التاديب فقي الوظيفة العامة » عى4!؟ ب قرار اللحكمة الادارية. 
العليا قي مص : 1565/5/16 4 سن.1 > اللجموعة © ص11 

ل مجموعة الحكمة الادارية العليا في عشر ستوات + ديلل © قاصة ا + جلسة : 
1471/0/14 » مجموعة اللكتب الفني لاحكام اللحكمة الاذارية العليا » مى/ا © حكم راقم 11 

ها ب الحكمة الادارية العليا : الستة العاشرة » صار؟ » قاصة رقم 1 

محكمة القضاء الاذاري في مصر : 58 ناير .146 » قضية رقم 157 © م1 > مجموعة 


عاصم » مجلد اول » صى8!؟ ‏ محمد مختار محمد عتمان : الجريمة التادببية بين القانون الادادي 


- كذاكي- 


اوعلم الادارة العامة دراسة مفارنة 6 ١‏ » ص/!1 © وقد تكلم عن دور #لعرف الاداري في تحديد 
الركن الشرعي للجريمة االتادب : 





1 اللحكمة الادارية العليا في مصر + الستة العاشرة © ص6 

د عبد الله الخاتي : مقال بعنوان القانون الاداري #حقوق الانسان + مجلة المحامين * 
دمشق > سنة 6م العام 16 4 ص وا؟ 

1 ا محكمة القضاء الاداري: 1405/7/1 © المجموعة » السنة 5 » حكم رقم 51١‏ ؛ ص)75 

. - محكمة القضاء الاداري : 1/17/*هة1 * اللجموعة ‏ الستة ١.‏ © حكم رقم ؟ 6 ص) 

 )١‏ محكمة القضاء الاداري: 1468/6/1 + اللجموعة + السة ؟ » حكم رقم 76 © ص50 

1 - مجموغة فتاوى الثلاث سنوات للجلس الدولة » السئة لم » فتوى رقم 166 > 
تاريخ 2 1/4/15مة1 

؟؟ ‏ حكم الحكمة الادارية لرئاسة مجلس الوزياء » الدعوى رقم 11 السئة ؟ ف 


4 محكمة القضاء الاداري : 1428/6/4 * المجموعة ؛ السنة 16 © حكم رقم .5 » صيلة 
عنوناضم ممتاعمه؟ ها عل عسوتنهمم غاتم . ( متملخ ) ترعاممام 
8 .5 :1963 بلعصق,1 ,نمم 
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+1 اد. وايت ابراهيم : التقاليد» مجلة القانون والاقتصاد» انسنة الثانية » عبد؟؛ ص4 

10 - مجموعة احكام مجلس الدولة الصري © السثة الرابعة » جلسة: 5/؟/.هرة! © ض.ه؟ 

- مجموعة احكام محكمة القضاء الاداري لمام .155 » جلسة : /*/.118 © صكل؟ * 
القضية رقم 401 السئة ؟ فق 

4 ل محكمة الاستئناف العليا الكويتية : ١.‏ ديسمير 479 رقم 7//611 تجاري © ورقم 
امراب : تجاري » جلسة : 1409/4/51 

مجموعة مجلس الدولة الصري لاحكام محكمة القضاء الاداري © القضية رقم 604 
السنة ) ق + جلسة : 5/0/اهية! + سه 6 ص75 


؟ ‏ هادا وستمرفى البعضض الاعراف التي وردت على السان الفقهار : 
اننهاج الادارة في مصر ملكا يقضي بتقديم اللرشح اللوظيفة العامة شهادة خلو من 
السوابق » وصرورة هذا الكسلك عرفا اداريا. ‏ محمد حامد الجمل : اللوظف العام » ظذا ؛صااة 





- نشوم عرف اداري في ظل نظام موظفي الدولة حدد وسيلة أثبات ما اذا كان المرشح 
للوظيفة العامة قد سبق له الخدمة في الحكومة أو مجالس المديريات تو المجالس القروية أو 


تت 1 





البلدية » وقد قضى هذا العرف بتوقيع المرشح على اقرار يذالك ‏ محمد حامد الجمل : الموظف 
العام 6 طلاء صياكة 

نشوء عرف أداري يقضي يتعيين عمال اليومية على اسائى من يثيت اتقانه لحرفته بمقتضى 
امتحان خا تجربه الجهات الفنية ‏ محمد حامد الجمل : الموظف اتعام » ظدا » ص 3/1 








- جريان العرف الاداري في شركة فناة السويس على وضع شروط تطبيق عبارة ‏ حصول 
الكرشح » الواردة في الكادر الصادر عام 1451 » وذلك بالاكتفاء يشهادة من اللعهد تثبت حصول 
المرشح على مؤهل في حال تآخر ؛صدار الوئيقة الاصلية ‏ محمد حامد الجمل : اقوظف المام * 
داع صيده 

- الاعراف الاذتوية امتعلقة بمنح دان اللسكن البمض الوظقين * مثل اطباة الامتياز والاطياء 
بالوحدات ا#جدمة وموظفي الفنازات وبعض موظفي حيئة السكة الحديد » ثم شركات القطاع العامة 
ومديري يعفى اليتوك ب محمد حامد الجمل : الموظف اتعام © ظدز ء .16 





--6- 


الفصل الثالث 
العرف الاداري في مجال الاموال العامة 
الأموال العامة من اقدم الافكار القانونية » اذ ترجع في نشاتها الى 


غهد الرومان » فقد علم هؤلاء تقسيم الاموال الى اموال غامة » وتشمل الميادين 
والاسواق ودور التمثيل © ويقابلها الاموال المملوكة من قبل الأفرادا) ٠‏ 








ويرى بعض الفقهاء ان هذه الفكرة وليدة الجماغات الانسانية الاولى » 
فقد كان لدى الاسرة القديمة اموال مشتركة يتولى اذارتها رب الاسيرة + 
كالادوات والارقاء » كما كان لديها اموال لا بملكها احد » كقبور الاسلاف والسور 
الذي بحيط بالمدينة) ٠‏ 





والى جانب هذه الفكرة » نجد فكرة اخرى تعمل جنبا الى جنب معها » 
وهي فكرة السلطة الادارية . 





وبصورة اوضح فحياة القبيلة التي تفترض وجوذ حياة متحدة مع مصالح 
الأفراد » تفترض أبضا وجود سلطة اداربة تعمل في خدمة هذه المصلحة©» © 
.وتفاعل هاتين الفكرتين * فكرة الاموال العامة » وفكرة السلطة الادارية يفرز 
العر ف الاداري كاداة لتنظيم حمابة الاموال العامة والانتفاع بها وترتيب الحقوق 
لها لو عليها . 











.ولهذه الاسباب » فقد ظهرت نظربة الاموال العامة كاقدم نظرية 
على صعيد القانون الاداري ٠.‏ 

.وبالاضاقة الى ما ذكرناه ففكرة النفع العام كهدف للأموال العامة ؛ وهي 
فكرة موضوعية » وبذلك فالادوات القانونية التي تعبر عن هذه الفكرة هي أدوات 
عامة نجدها في العرف الاداري كقاعدة تنظيمية . 
واستنادا الى ما تقدم » فسنقوم بدراسة بعض القواعد العرفية التي 
ت في مجال الاموال العامة » وقد حاولت قدر الامكان الانطلاق من واقع 
القواعد الوضعية .وما ؟فرزه من معطيات تتعلق بالاموال العامة . 
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والابحاث التي سنتعرض اليها هي : 

العرف الاذاري كمصدر تاريخي لبعض نظريات الاموال العامة دور 
العرف في مجال الانتفاع بالاموال العامة دور الغرف الاداري في مجال حماية 
الاموال العامة .. 

البحث الأول 
اتعرف الاداري كمصدر تاربخي لبعض نظريات الآموال العامة 

ان نظرنة الأنوال العامة وبصورة خاصة عدم جواز التصرف بالاموال 

العامة » هذه النظرية وليدة العرف الاداري)) . 





٠‏ ولعل الفترة الملكية في فرئا قبل الثورة كانت الفترة الموائمة لنشوء 
هذه القاعدة ‏ حيث كان التلازم بين اللطة + وبين اللكية العقارية © وكان 
السيد الاقطاعي يملك سلطتي القضاء والامن في مقاطعته تبعا لملكيته العقارية ؛ 
ولهذا ققد كان .يحرص على منع تجزئة امواله بعد وقاته » وقد عم له ذلك 
باعتبار هقه الاموال مملوكة للمملكة لا للملك ٠‏ 





ثم ان الابقاء على سلامة املاك التاج لم يكن مستطاعا بالاقتصار على منع 
التوارث مع اجازة التصرف فيها حال الحياة » لذلك فلم يلبث أن تقرر في لول 
عهد الملكية » مبدا علم جواز التصرف في املاك التاج » وصار ذلك من القواعد 
الاساسية في ذلك الوقت » وتاكد هذا المبدا ‏ وهو وليد العرقف ‏ بأمر صادر 
في 17 مابو 1675 في عهد شارك التاسع عرف بأمر دي مولان 60# ٠‏ 





ولا حاجة للتاكيد بان تحديد طبيعة القاعدة القانونية مرده اسلوب ولادتهاء 
لا بؤثر في ذلك تبني نظام قانوني معين للقاعدة هي من صنع نظام آخر + ققد 
عرفية ثم يقوم النظام التشريعي باصدار هذه القاعدة ؛ كما عي الحال 
بالنسبة لقاعدة عدم جواز التصرف التي انشاها الغرف الادازي0» . 








وقولنا ان نظربة الآموال العامة نات عرفيا » لا يتعارض مع الاساس 
القضائي للقانون الاداري + ذلك ان اشادة القضاء لصرح القانون الاداري لا بعتي 
ربط .هذا القانون ربطا حاسما ومطلقا بالاصل القضائي0) . 

ويمكننا أن نضرفء بعض الأمثلة عن القواعد العرقية القديمة التي نكف 
عن بدابة حياة ال الاداري » مثل الاعراف الادارية التي عرفتها الادارة 








-14 د 


الاسلامية © واعمها قاعدة تحديد خرع الانهار وتنظيم الانتفاع بها » وآخيرا 
تنظيم جلوس العلماء في المساجدده» . 





ونمتقد ان نظربة حماية الاموال العامة تبلورت قي عدة قواعد عرفية + 
ثم تفاعلت هذه القواعد » ونشا من جراء ذلك مبدا عدم جواز التصرف كقاعدة 
عليا مستخلصة من عدة قواعد آخرى « عدم جواز بيع المال العام أو حجزه أو 
تملكه بالتقادم .... الخ 














دور العرف في مجال الانتفاع بالامواال العامة 
وكما بتضح من العتوان © فاننا تقصد من العرقف هنا العرف الاداري 
بالاضافة الى الأعراف الاخرى التي يمكن أن تلعب دورها في هذا المجال . 





هذا ونئوة بأتنا اتمجنا في هذا البحث توسعا الارتفاق الاداري ؛ على 
اعتبار ان الارتفاق في حقيقته رمد منفعة لصالح العقار المجاور للمال العام » 
أو بالفكتن . 





وهكذا فالمواضيع التي سنناقشها في هذا البحث هي : 


- اعراف القانون الخاص في مجال الاموال العامة دور العرف الاداري 
في عتجلل: الانتفاع بالاتوال 


في تخصيص الاموال للمتقعة العامة الغرف الادار: 








الفرع الأول 
أعراف القانون الخاص قي مجال الاموال العامة 





من المعلوم ان بعض النظم القانونية تعمل في مجال النظم الاخرى مع 


محافظة هذه النظم على خصائصها المميزة ٠.‏ 


والمثال على ذلك في الاموال المتروكة المرفقة « فهذه الاموال هي العقارات 
التي تمتلكها الدولة ويكون لجماعة ما حق استعمالها وفقا للعادات الحلية وتشمل 
بعض املاك الدولة التروك حق الانتفاع بها لعموم الناس كالطرق والاسواق 
والمراعي والساحات العامة »80 . 
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قهذه العادات ليست ادارية + لانها لم تنش من تكرار القرارات الاداريه 
أو الاعمال القاثونية الاخرى ؛ وانما استقل الافراد فيما بينهم بتنظيم الانتقاع 
منها وفقا لعاداتهم المحلية © ويقتصر دور هذه الاموال على كونها الوعاء أو المجال 
المادي لهذه العادات + 

فارع اناي 
دور العرف في تخصيص الآموال للمنفعة العامة 

جاء قي المادة .1 من القانون المدتي السوري والمادة /إلم من القانون المدثي 
المصري ان الاموال العامة هي ٠‏ العقارات واك 
الاعتبارية والتي تكون مخصصة لمنفعة عامة بالفعل أو بمقتضى قانون أو مرسوم. 
وهذه الاموال لا يجوز التصرف بها او الحجز عليها أو تملكها بالتقادم © . 


لات التي للدولة أو الاشخاص 








ونتوه بان المبدا الوارد في المادة المذكورة عو مبدا اداري + ولا يؤثر على 
طبيعته اعت 





اق القانون الماني له » كما سبق ذكرء . 


أما من حيث مرتبة العمل الاداري الذي ينشيء العرف فنمتقد ان هذه 
المرتبة تاخذ مرتبة اك اللعنوي الذي يصدر التصرف القانوني » ولا يشترط 
في هذا التصرف ‏ وخلافا لظاهر نص المادة 1 من القانون المدني - 
مرسوما » بل يجوز بما هو ادنى من ذلك + لانه اذا كان من الجائز 
الفعلي © فمن باب أولى جواز التخصيص بالامر الصريح © وبما هو ادتى 
من المرسوم03 . 














ثم ان لفظة القانون الوارد ذكرها في المادة .4 4 يجب ان تحمل على معناها 
انونية » وبالتالي فقتخصيص الأموال العامة 


العرفية باعتبارها قانونا بالمنى الواسع لهذه الكلمة . 











وننوه بان النص على التخصيص بالادوات التي حددتها المادة .1 » هذا النص 
تحصيل حاصل » اذ ان جوهر المال العام هو التخصيص التقع العام » وليسر 
الاداة القانونية11) » ومن ثم فانه اذا ما تحقق هذا الشرط » قالمال بأخذ 


العامة » ولو لم يكن هنالك تنظيم تشريعي . 








له - 





شرم الات 
العادات الادارية المتعارضة مع تخصيص الأموال العامة للنفع العام 


قلنا في بحث العمل الاداري ان هذا العمل يتسم باستخدام اساليب 
السلطة العامة ؛ والغالب في هذا العمل إنه تعبير عن الارادة المنفردة للادارة © 
وان كانت هذه الحقيقة ليست مظلقة © ققد تستخدم الادارة التعبير الارادي 
الانغرادي » .ومع هذا فهي تخضع للقانون الخاص » اذا ما كان العمل منصلا 
.بادارة الدومين الخاصض09) . 








ذلك ان العمل الاداري الذي يقوم بتهيئة المال العام ليس ركنا فيه » وائما 
متجرد :وسيلة المراد منها ادخال المال العام الذي تكاملت عناصره « والقول بغير 
ذلك يعني اعطاء الادارة ملطة تقديرية في الحاق المال العام ؛ مع ان الوسيلة 
نتحدد على ضوء الغاية » وانه يجب البحث عن خصائص الال العام التي تفرش 
نفها بهذه الصغة الآمرة 0506 . 


وقد تصدر عدة اعمال ادارية دون إن نعرف ما اذا كانت هذه الأعمال 
تخضع للقانون الاداري ام لا 6 وفي هذه الحال فان تمييز عمل الادارة يخضع 
لمعيار الغرض الذي اعد له المال » أي هل خصص للمنفعة العامة ام لا ؛ وبذلك 
فالادارة لا تستطيع ان تضدر اي عمل بتعارض مع غرض تحقيق النفع العام 
لان في ذلك مخالفة للقاتون . 





فالادارة قد تخرج على القاتون لاسباب خاصة ؛ فتصدر اعمالا مبنية على 
التسامح » وبظهر ذلك في اشفال او استعمال الاموال العامة بصورة متعار: 
مع تخصيصها للنقع العام » ولا خلاف بان الأعمال المبنية على التسامح قد تنشيم 
عادة ادارية © ولكنها لا تنشيء عرفا ادارا لمخالفتها لاحكام القانون ؛ والمكس 
بالنسبة للاغمال القانونية التي تخذثها الاذازة غلى المال الغام وفقا لما 
خصص له06) ٠‏ 








.وقد يصعب تمييز العمل الاداري المنصل بالمالن العام 6 ومعر فة ما اذا كان 
قرارا اداريا ام عملا يقوم على التسامح » فهذا التمييز يخضع لقاعدة التخصيص 
المنفعة العامة » وهذا يستفاد من عدة قرائن منها ما اذا كان الانتفاع المقرر على 


امال العام قد اعد لهام لا ».وما اذا كان بصورة خاصة وبصفة مستقزة وبشروط 
محددة » ام لآجال طويلة 00(6 . 








كرات 0 





رعرع 
العرف الاداري في مجال 





اع بالاموال العامة 


ان استعمال المال العام قد يكون غير عادي وبشروط خاصة » وقد يكون 
من قبل الكاقة © ويعبراتتجييل ساحبهداه + 


والاستعمال العام » كما ندل عليه طبيعته بتسم بالغموم والموضوعية © 
وهو يستوعب العادة والتكرار » و: هذا الانتفاع تعبير عن الارادة امنفردة 
اللادارة فين التى تشم فروظ الاتتفاع بالاموال العامة ومن جفة الغرى »* 
فتحريك الأفراد لارادة الادارة من خلال الموقف المادي » لا يؤثر على مصدر 
القاعدة واساسها الممزم » فالقاعدة تنشا من انعقاد ارادة الادارة وقبول 
الافراد بالقاعدة . 









اذن فالقاعدة العرفية الناشئة في هذا المجال لا تختلف عن غيرها من 
الاعراف لجهة دور الافراد في قبول القاعدة 





هذا ويمكننا ان نضرب بعض الامثلة عن دور العرف الادازي قي هذا اللجال. 
العرف الاداري الذي اطرد على تنظيم الدفن في المقابر في حفر منفصلة » 
أو في خنادق يفصلها مسافات واحدة مغطاة بالتراب00 . 


العرف الاداري الذي استقر في مصر والنضمن تنظيم استعمال الترع 
العمومية » وقد نظم هذا الاستعمال الامر العالي الصادر في ؟ قبراير 14686 © 
ولكن هذا الامر اقتصر على تددوين ها جرى عليه العرف الاداري080 ٠‏ 
الاعراف الآدارية التي .سبق الاشارة اليها والتي عرفتها الادارة 
الاسلامية والتي نظمت الجلوس في المساجد » والانتفاع من مياه الانهار . 
2 
العرف الاداري في مجال الارتفاقات الادارية 





اور الاموال الخاصة مع الاموال العامة » فينثا عن ذلك ضروب من 
ابط القانونية التي قد تترجم الى عادات ادارية » وذلك 
العلاقة المستقرة نسبيا بين العقارين . 





- لضت 


وتجدر الاشارة الى انه ليسن كل تكليقك على المال او له يعتبر عملا قانونيا 
يخضع للقانون الاداري © .بل لابد ني هذا التكليف من ان يكون مخصصا للنفع 
العام050) + 


.وكما قلنا سابقا » فالادارة تنفرد في تحديد هذه التكاليف المفروضة على 
المال العام أو لصالحه طلا بقي الامر في حدود العمل الغردي دون القاعدة » 
وبالتالي فلابد من مواققة الافراد الذين تتائر مصالحهم من هذا التنظيم . 


وطبعا فقولنا ان هذه الروابط اعراض قانونية » هذا القول لا يعني عدم 
نشوء روابط تتمتع بيقدر من الثبات والاستقرار » كما هي الحال في 
الارتفاقات الادارية . 


ونعتقد ان العرف الاداري كاداة قانونية يستطيع أن يستوعب هاتين 
الخصيصتين » فهو من جهة يستوعب ظاهرة الاستقرار القرورية ؛ ومن جهة 
اخرى يزود الادارة بمكنة انهاء هذا الاستقرار بسرعة » ومن خلال سابقة واحدة» 
اذا اقتضى الصالح العام ذلك . 





هذا واننا نضرب بعض الامثلة على الاعراف الادارية التي نظمت الارتفاقات 
الاداربة  :‏ الأعراف الادارية المحلية التي استقرت قي فرنا والمتعلقة بحق 
الوصول .وحق المطل على الاموال العامة لصالح الملاك المجاورين ٠‏ 

.وبلاحظ ان أحكام مجلى الدولة الفرني00» المتعددة استعملت تعبيو 
العادات الادارية القديمة : 053865 2066685 ع لكنها قصدت من ذلك الاعراف 


اللزمة لانها رتبت على هذه العادات الالزام القانوني . 





- الارنفاق الاداري امقر لصالح الجسور العامة ( في مصر ) » والتضمن 
انزع التربة من العقارات المجاورة لتقوية هذه الجسور . 





ولقد فر القضاء المصري سلطة الادارة في هذا الشان « بان لها حق 
ارتفاق على الاراضي الزراعية اللجاورة لجسورها يخول لها الحق في نزع التربة 
منها لخدمة هذه الجسور بتقويتها واعدادها لصد مياه الفيضانات » .وان هذا 
الارتفاق مبناه الغرف الاداري © ويتوجب عليه ابراء ذمة الادارة من كل تعويض 
عن هذا العملءالا اذا كان من شأنه احداث حفر بالارض بتعثر معها الزرع 29(6. 









235:2 





البحث الثالث 
العرف الاداري في مجال حماية الاموال العامة 
لقد تعرضنا الى بعض مظاهر حمابة الاموال العامة مقل نشوء قاعدة عدم 


جواز التصرف بالمال العام . 


بقي علينا ان نحدد المظاهر الاخرى لحماية االاموال العامة مثل : تحديد 
انطاق الاموال العامة صيانة الاموال العامة .. 





اما بشآن صيانة المال العام » فقد تعرضنا للعرف الاداري الذي ينظم 
صيانة الجسور العامة » وتقويتها » وذلك بنزع التربة من الاراضي المجاورة . 








.وفضلا عن ذلك قالادارة تملك سلطة تحدبد نعاق ال مال العام » وهذه 
السلطة مشتقة من ولابتها الآمرة > وما تتمتع به من سلطان يعلو على ارادة 
الافراد العاديين9© . 


والعرف الاداري كاداة للتغبير عن الارادة الآمرة يقوم بتنظيم حدود الاموال 
العامة » ومن هذه الاعراف التي نشات في هذا المجال العرف الاداري الذي جرى 
على التمييز بين المياه القابلة للملاحة : ©1ظهه5851 ؛ وغيرها » فالاولى تعتبر 
من الاموال العامة © والعكس0© . 


ومن ذلك العرف الذي قضى بان البحر الاقليمي الممتبر من الاموال العامة 
يشمل الاراضي التي تغطيها اعلى اواج الشتاء » أو ما يسهونه القيضان 
الأعلى 0 . 


ولا حاجة للقول بأن قبول اللاك المجاورين ضروري لقيام العرف الاداري 
وان الولابة الآمرة للسلطة الاداربة لا تنعدى اصدار القرارات الفردية » لا تصل 
الى درجة انشاء القواعد الملزمة » وان اسقاط دور الاقراد معناه ترك الادارة 
انتحكم بحق ملكية الافراد ٠‏ 











الكت 





الهسوامش 


اب د زهي جبرانه : حق الدولة والافراد على الاموال العامة » حنم 
؟ ‏ د. عبد السلام الترمانيني : محاضرات فقي القانون الدني ألقيت على لاب السئة 
الرابمة » كلية الحقوق ب حلب » ستة 1531 6 ص2 





؟ ‏ محمد حامد الجبل : الوظف العام » ظ؟ > ص" 
 )‏ د. صبحي بشير مسكوني : هباديء القانون الاداري الليبي © ص5.١ ‏ محمد حامد 
الجمل : الوظف العام » ؟ » ص.؟ 16‏ د. بكر القباني : العرف كمصدر للقانون الاداري » 
ص١4‏ زهدي يكن : القانون الاداري » عريارم/ ‏ محمد كاصل اليله : مباديء القانون الاداري » 
'ص)؟) ‏ د. خالد عبد العزيز عريم : القانون الاداري الليبي » بروت © دار صادر » 1134 » 

ص18 > وانظر : 
4 ١ط‏ زعمعاها عتاطم غتمعة مع ممع هآ : علملهمم 


4 ,8 :660 ,قد كعاعة معن 6كته : عمعفوطيها عط 


د زهبر جرانه : حق الدولة والافراد على الاموال العامة ؛ صه 





- د. اغؤاد العطار : القانون الاداري » ط؟ » دار النهضة العربية » ص00]1 
د. محمد كامل ليله : مباديء القانون الاداري » ص)؟) ‏ د. طميمة الجرف : 
القاتون الادئري 6 1904 © عيتهة 
م القاصي ابو بعلى محمد بن الحسين القراء الحثبلي : الاحكام السلطاتية » مطيمة 
البابي بمصر » ص8 
؟ اد عدنان القوتلي : الوجيز في الحقوق المدنية » صيه)/ © وانظر : 
2 ١ط‏ باك ,ره ب«متتماءممعاصائك عملمطاء]ة : رمع 


٠‏ د دء زهير جرانه : حق الدولة والافراد على الافوال العامة » .+1 ب د. سليمان 
عرقس : الدخل للعلوم القانونية ؛ صهالة ‏ د. عبد التصم البدركوي : امدخل اللصلوم 
القانوثية » ص ]76 

د. زهي جرانه : حق الدولة والافراد على الاموال العامة » .17 د. طميمة 
الجرف : القانون الاائري » طبعة 1904 © ص1 ./ 





عع - 











1 - دء ؤهير جراته : حق الدولة والافراد على الادوكل العامة » ص10 د. بكو 
العرف كبصدر للقانون الاداري > عند؟ 

؟ ‏ د. طميمة الجرف : القانون الاناري © طيعة 191/4 6 0.1 

د ده ؤهير جيرانه : حق الدولة والافرةد على الاموال العامة © ص65 


6 د. محمد فؤاد مهتا : القاتون الاداري العربي © عن ه15 


جر كك 103 .2 يأك ره يلع6 بنصفه غذمعة عل 6أتدع : ع6 وطنيول عط 


57 66 2 يأك ره تاق كتمتسلة عناوتغومم هآ : ممصاءه عط 


ب محمد مرسي بك ؛ الاموال 6 ص54 


ل د. زهير جرانه : حق الدولة والافراد على الأموقل العامة »ص85 
2.5 :18 ,اهل ,عاك ,16-11-1894 تهت 
2.8 :18 ,آهل ,عاك ,15-2-1890 ظح 
2 2 :15 راملا ,51659 ,16-7-1886 .085 
2 .2 :10 بأل ,ع1 ,19-11-1886 كع 
11 - محكمة الاستثناف اللدنية: 1444/5/1 © مجموعة التشريع والقضاء» سنة؟ ع ص1 
وحكمها الصادر قي .؟ ينابر سنة 14.4 » مجموعة التشريع والقضاء » سنة .؟ + صل 
؟؟ ‏ ده زهير جراته : حق الدولة والافركد على الاموال العامة » 1/84 
أ ره بصعتم عتاطيام عتمم دع عمسطدف هآ : عمولعمع 
9 - 234 .5 


ومنت 








56 


تاك ,مه يمصعكما عتاظيم غزممة دع عتسغيامة هآ : عفماومع 
9 -.234 .2 
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الفصل الرايبع 
العرف الاداري في مجال الضبط الاداري 


الضسبط هو الؤظيفة الطبيعية والاصيلة للدولة » وهذه الوظيفة من اقدم 
الوظائف التي اضطلعت بها الدولة منذ فجر الحياة(ا» ٠‏ 





« .وفي الحقيقة ان سلطة الدولة الضابطة تنتمي الى الحياة التي لا فنى 
عنها للمجتيع * لهي بهذا الوصف تنتمي الى مقعضيات اساسية تفرشها طبيعة 
الانسان .وطبيعة المجتمع » فهي تفرض نفسها على المجتمعات كلها بض النظر 
عن التفاوت في الصفات والظروف.؛ وباعتبارها تستهدف ضمان احترام الاساس 
الاجتماعي » .ولهذا فان ابرز ما تنميز به سلطة الضبط هو انها تكاد تكون ذانية 
لا تحتاج الى نص يقررها 0906 . 








والادارة لا نستطيع ‏ بصورة عامة ‏ اصدار اي قرار فردي الا تطبيقا 
لقاعدة عامة ؛ ولكنها تستطيع ذلك اذا كان الامر بداخل في نطاق الضبط الاداري 
العام » ومع افساح مجال التقدير الواسع لهذه السلطة© . 


وعلى الرغم من الصفة الذاتية لقرارات الضبط »؛ الا أن هنالك اسبابا 
تدفع لتقبيدها » اذ من المصلحة أن يعرف الافراد سلفا الاوضاع التي بمارسون 
بها حقوقهم » كي يبرا تدبير الادارة من عيب التحيز والمحاباة(» . 





« ذلك ان تنظيم الحقوق .والحربات يجب أن يكون على نحو بمنع الا 
فيها او اساءة استعمالها » بحيث تتخذ الحدود التي بقتضيها هذا 
سناد الضيومية. ».اي آن وهنم النقتوذانقي, شونة رامد علية الإزم الشمشع 
دون تفرقة )60 . 





.وبتضح من ذلك ان الاسباب منوفرة لنشوء العرف في هذا المجال » وذلك 
بسبب ترخصها في التصرف وفيد المساواة المفروض على هذا الترخص . 


هذا وسنقسم هذا الفصل الى بحثين نتكلم في الاول عن العادات التي 


-- 





لا يتوفر بها مقومات العرف الاداري © ثم نتكلم في البحث الثاني عن الاغراف 
الاذارية بالمعنى الفني والملمي لهذه الكلمة . 
البحث الأول 
انعادات اتتي لا يتوفر بها شروط العرف الاداري 


تواجهنا في ممظم مجالات القانون الاداري بعض العادات التي لا تتوفر بها 
شروط واركان العرف الاداري ؛ ولهَدذا كان لابد من تحديد هذه العادات تمهيدا 


لتحديد الاعراف الادارية . 


.والغادات التي لا يتوقر بها شروط العرف الاداري قي هذا المجال هي : 
العادات الاجتماعية ‏ العادات الادارية المتمارضة مع القانون ٠‏ 


الفرع الأول 
العادات الاجتماعية قي مجال الضبط الاداري 


وعلى خلاف الاعراف الادارية التي يتوافر بها مقومات العرف الاداري + 
فهالك عادات وتقاليد اجتماعية تنشا بين الافراد وبصورة مستقلة عن الادارة : 
وتعمل في اطار الضبط الاداري + ومن ذلك العادات المحلية المتعلقة يقرع 
الاجراس ؛ والغادات المتعلقة بالمواكب. الدينية » وأخيرا المادات المتعلفة 


بءصارعة الثيران0ة - 





ولقد صدر في هصر القانون رقم 61 لنة 1574 الخاص يتجالس 
الديربات » وقد رخص لهذه المدبريات ان تعطل بالطرق الادازية الموالف والآسواق 
التي تقوم ني :ابة جهة من جهات المديرنة :اذا لم تجز العادة باقامتها ». وعلق أن 
لا تتغارض هذه العادة مع التظام العام . 





والملاحظ هنا ان الادارة تقف موقا سلبيا من هذه الاعراف 6 فهي لا تقوم 
باصدار قرارات ادارئة 6 وكلما توفرت اسباب معينة » وام تتمح للافراد 
ولعاداتهم بأن تعمل مستقلة قي اطلر النظام العام » وي اطار ارادة الادارة التي 
تحمي هذا التظام العام ٠‏ 


0-7 


الفرع الثاني 
العادات الادارية التعارضة مع اتقانون 


وهذا التمارض ناخد مظهرين : مظهرا سَلبيا ‏ هو ااسقاط التصوص + 
ومظهرا ايجابيا هو التمارض صراحة مع القاتون - 

ولا العادات الادارية الناشئة هن اسقاط النصوص : 

ونقصد طبعا علم الاستعمال الذي يشكل عاد 

.ولقد قلنا ان اغلب الفقهاء لا يجدون أي مبرر لاسقاط النصوص » الاما 
تعلق باسقاط اوائح البوليس + وحجة هذا القريق ان اهمال هده النوائح 
٠‏ بفقدها كل ميزة لها » اذ ينساها الناس » ويصبح من الخطورة اعادة تطبيقها 
بعد اهمالها المدة الطويلة 02© . 

والملاحظ ان اصحاب الاتجاه المذكور قرروا هذا الاستثناء للوائح الضيط 
يسبب تعلقها بممارسة الحريات العامة + 

وتمتقد انه لاأيوجد اق برو لتمييز لؤائح:الضبط من غترتهاء وبالتالي 
لا مجال لخلق تفرقة في ظاهرة ذات طبيعة واحدة »© .وان كنا تلفت الانتباه الى 
وجاهة الراي القائل بان النصوص التي سقط بسبب عدم الاستعمال هي 
بمثابة النصوص الموقوقة » ومن باب أولى غرورة التاكيد على هذا المبدا بالنسبة 
لاسقاط لوائح الضبط يسبب تعلقها بالحريات العامة » ومن ثم ضرورة قيام 
الادارة بتنبيه الافراد على عزمها قي العودة الى تطبيق اللوائح الموقوقة ٠‏ 




















ثانيا المخالفة الايجابية : 

والمثال الحي على ذلك هو « ما جرت عليه العادة الادارية في مصر بقيام 
الاداوة احيانا بحجز بعض الاشخاص من غير الذين يمكن القبض عليهم وحبسهم 
طبقا للقوانين » وحجزهم ايام الاعياد » أو في المناسبات منعا للاضطرابات » فهذا 
العمل لا يبيحه القانون » ولا يمكن تبريره بقولنا ان العرف جرى به 436 . 

وبتحليلنا لهذه العادة نرى ان الادارة درجت فعلا على تكرار اعمال إدارية » 
وهذة الاعمال يتوفر بها كل مقومات العمل الاداري من حيث الآثر الستحدث في 
النظام القانوتي » ولكن العمل المذكور يتحدر الى مستوى الواقع لخالفته 
النصوص مخالفة صريحة : 538515656 وفافحة : 51285286 » ولاعتدائه على 
إتحميه النصوص الدستورية © ومن ثم. فلا يمكن تبرير نشوء عرف ادازي 
في مثل هذه الحال مهما تكرر العمل الاداري واطرد وطال زمته واستقراره ٠.‏ 











ا 


هذا وقد تقوم العادة الاداربة على ساس تسامح الادارة > ولكن هذه العادة 
لا تنشيء عرقا اداريا ؛ وقد ضربنا مثلا على ذلك في تسامح الادارة في تنفيف 
القانون رقم .74 لسنة 1141 الخاص بالمحال العامة » وعرضنا الى راي القضاء 
الاداري في مصر المتضمن ان هذا التسامح لا يكب أصحاب المحلات حقا في 
استغلال مخالهم لبيع الخمور » ولو امتد التسامح الى سنوات - 


بي حي 
الاعراف الادارية في مجال الضبط الاداري 


ومنتغرض عنا الى طبيعة القاعدة الغرفية الناشئة في هذا المجال » ثم 
نتعرض تي فرع ثان الى الاعراف الادارئة التي ظهرت في المجال المذكور » حيث 
سنقوم بتحليل هذه الاعراف © ثم تنتهي الى اجراء عام الدور العرف 
الاداري في المجال المذكور . 








الفرع الأول 


طبيعة القاعدة العرفية الناشئة في مجال الضبط الاداري 


تتميز التضرفات الضابطة ‏ وهي تصرفات تنشيء آكلرا مستحدثة في 
النظام القاتوني ‏ بوجود عنصر الاكراه لو الامر . 

,والضبط تغلب عليه وسائل الامر في حين ان السلطة تتدرج في المرفئق 
العام » اذ نجد الى جانب القرار الفردي الصيغة العقدية . 


.وهذا الانفراد الكامل للادارة في اصدار لوامر 
الظاهرة العرفية © وعلى طبيعتها وخصائصها . 





يترك آثاره على 








.والواقع ان سلطة الاوامر عن سلطة انشاء القواعد 1 
وذلك بسبب النتائجالهامة اللتولدة عن اعطاء الاذارة ملطة انشاء قواعد تنظيمية» 
وما لهذه النتائج من تأثير على حقوق الافراد - 








.ولهذا فان انغراد الادارة قي اصدار الآمر وتنفيذه اكراها » لا يخول لها 
انشاء قواعد تنظيمية على ساس انها تملك اصدار الاوامر - 


هذا وننوه بأن موافقة الافراد على القرار الاذاري قد تكون صريحة أو 


--_ 





اغمنية . آما الوافقة الضمنية » فيمكن استنتاجها عن الافراد للقراد 
رضائيا » والاستثناء الوحيد على ذلك في حال تنفيف قرارات الضبط 








٠ الادارينة‎ 


ففي هذه القرازات لا يعني التنفيق قبول الا قراد بالقرار © بل قد يمني 
اقدامهم على ذلك الرغبة قي توقي العقوية القانوتي 





ولاشك ان الاكراه في الاوامر الادارنة الشابطة يتعارض مع ضرورة تحقيق 
راي عام يعتنق العرف الناشيء © ولهذه الاسباب فقد فصلنا الاوامر تي ذاتها 
عن الاوامر قي مجموعها ».واشترطنا توفر القبول في القاعدة العرفية اذ 
0 اللجال ؛ وطبعا يكفي لتحقيق الراي عدم الاعتراض لو الاحتجاج على القاعده 
ممن لهم مصلحة في ذلك ؛ وهذا الاعتراض يظهر بعد تنفيذ الافراد للأوامر . 


الفرع الثاني 
دراسة تحليلية لدور العرف الاداري في هذا المجال 











وننوه بانه كان من الممكن تصنيف هذه الاعراق حسب الادوات الم 
التي تنشئها » أي تبعا لا اذا كانت هذه الادوات تراخيص او اوامر ادارية ٠‏ 


لكثني رابت انه من الافضل تصنيف هذه الاعراف حسب اغراض الضبط 
الاداري ؛ حيث يناعد هذا ا على الوقوف على التفصيلات . 





أولا ‏ العرف الاداري في مجال السلامة العامة 


وستحاول هنا استمراض هذه الاعراف» ثم اجراء بعض التعليق على ذلك. 





١‏ العرف الاداري المتعلق بانشاء دور العبادة 

فقد جرى العرف الاداري في مصر على وجوب الحصول على ترخيص 
ادذاري لانشاء دور العبادة المتعلقة بالطوائف غير الاسلامية « وقد اريد من ذلك 
ان تتوفر في انشاء تلك الدورن الشروط التي تكفل اقامتها في بِيئة محترمة 
مع .وقار الشعائر الدينية وطهازتها والبمد بها عما يكون سببا لاحتكاك الطوائف 
الدينية المختلقة واثا, بيتها 41006 . 


ولاشك ان اثازة الفتن هي احدى موضوعات الضبط الاداري » والامر على 








لك 


خلافه لاقامة الترخيتض على غرض المحافظة على وقار الشعائر الدينية » فهذا 
المبرز لا بشكل عفهومة قانونيا محددا » ولا يعتبر من موضوعات الضبط» ولا يعدو 
أن يكون مجرد استرسال من المحكمة . 
؟ ‏ العرف الاداري المتعلق بانشاء حقوق 
وهذا القيد الذي اطرد في سوريا يتعلق بانشاء أو تمديل أي حق من 
الحقوق العيتية على الاراضي الواقعة على الحدود ؛ والذي كان يلزم أصحاب 
العلاقة الحصول على ترخيص من وزارة الداخلية من اجل هذه الغا 








.ونعتقد ان هذا التعامل ( حسب متطوق محكمة النقض الورية ) ؛ يتوفر 
به متومات العرق الاداري للأسباب الآقية : 

فالترخيص عمل اداري يؤثر في التظام القانوني ٠.‏ 

وهو عمل اداري يتصل باخَد موضوعات الضبط الاداري © والدليل 
على ذلك صدوره عن وزارة الداخلية » والقصد من ذلك حماية منطقة الحدود » 
الاسيما انه من الممكن تملك الاجانب أو المشبوه بهم في هذه المناطق » وان هذا 
التملك له تأثيره على سلامة المجتمع ٠.‏ 


؟ - العرف الاداري الذي اطرد على الزام سائقي السيارات السير 

على اليمين : 
.ونعتقد ان هذا العرف ليس عرفا اجتماعيا » وانما عرف تتوفر به مقومات 
العرف الاداري » .وذلك لان السائقين الذين انتهجوا هذا السلوك لم يكوتوا 
ليلتزموا بالسير بمحض ارادتهم» وانما نتيجة أوامر تصدر اليهم من قبل الادارة. 


.واذا كان هذا العرف قد عمل في مجال القانون الجزائي » حيث أستعين به 
في تفسير لائحة السيارات المتضمنة « حظر السير بسرعة وكيفية تنجم عنها 
بحسب الظروف خطر ما على حياة الجمهور 096 © فهذا لا يوئر على طبيعة 
العرف الاداري المستقلة عن القانون الجزائي © وكل ما عنالك انه استعين به 
لتحديد مضمون الجريمة الجزائية 








؟ ‏ العرف الاداري التعلق بشرط حسن السمعة والسيرة اتحميدة : 
ويرى احد فقهاء القانون الاداري ان هذا القيد « أصبح شرطا جاريا : 
+ال]ة 06 عقلاقكء لا قي الوظيفة العامة » بل في ممارسة آي نشاط عام © حتى 








أنه امتد الى الضق الامور بالحربة الشخصية »2 وهي خرية الانتقال والسفر 
الى الخارج 42486 . 

وقد تعَرغلنا 'سابقا الى: العرف الاذاري الذي اسعقن في مصر والتضعن 
قيام البوليس بالتحقيق في هذا الشرط بالنسبة للوظائف القضائية . 

وهذا المرف جرى آيضا بالنسبة لتعيين شيخ الحارة » ونشا هذا العرف 
من كتاب المحافظ الموجه في 1١‏ مارس 1175 الى وزارة الداخلية والمتضمن 
شروط تعيين الشيخ » وفي عداد هذه الشروط شرط حسن السمعة » وقد 


الداخلية على ذلك واطرد العمل تي هذا الشان 4 حتى اصبح 
ل 





ثانيا ‏ العرف الاداري في مجال الأخلاق العامة 


.ويمكننا ان نضرب مثلا على ذلك تي العرف الاداري الذي نشا في فرئسا » 
والمتضمن وجوب الحصول على تراخيص من الممدة من اجل العاب اليانصيب » 
وبعد دفع مبلغ خمسمائة فرنك في مكتب الاحسان0130 


ثالثا ‏ العرف الاداري في مجال الحافظة على الراحة العامة 


ويمكئنا أن نضرب مثلا على ذلك فيما جرى عليه العمل في وزارة الصحة 
بمصر وعلى ضوء التعميم الذي اصدرته هذه الوزارة في : 1451/5/١‏ بشان 
اعفاء المحلات التي تدار بمحركات كهربائية لا تزيد على خمسة احصنة ؛ اعفائها 
امن شرط المسافة . 





وفي ذلك حكمت محكمة القضاء الاداري « لا يجوز الاعتراض بأن المبدا 
الذي قررته وزارة الصحة في 1151/1/14 من اعفاء المحلات التي تدار بمحر كات 
كهربائية لا تزيد على خمسة احصنة من شرط السافة » هو مبدا مقصور تطبيقه 
على محلات طحن البن فقد تبين للمحكمة من مطالعة الامر المذكور » ومن التاثيرات 
المختلفة التي مهدت لاصداره انه وان صدر في مناسبة اعفاء محل لطحن البن 
من شرط المسافة » الا انه اريد به التجاوز من شرط المسافة في حالة ادارة 
المحلات بمحركات كهربائية لغابة قوة خمسة احصنة » كما ورد في تأشيرة من 
هده التاشيرات دون تمييز بين محلات طحن البن وغيرها من المحلات الاخرى © 
وجمل هذا مبدا يسري على جميع المحلات التي تدار بمحركات لا تزند قوتها 








1 ؟ات 


غلى خمة احصنة » .وقد جرى: العمل في .وزارة الصحة تطبيق المبدا بهذا 
التعميم «نذ صدور الامر الاداري المشار اليه في 8//14/ 154 0906 + 


تقييم عام لدور العرف الاداري في مجال الضبط الاداري 
يرى احد الفقهاء « انه لا يمكن ترك سلطة خطيرة كالضبط الى قانون غير 
مكتوب لان ذلك يوسع هذه السلطة الى عدى غير محدود »08 ٠‏ 
نعتقد ان هذا الراي فيه قسط كبير من الصحة » لاسيما اذا تمسكنا 
با العفوبة للعرف الاداري » كما هي الحال في العرف المدني » او اذا فهمنا 
انه بصدر عن الارادة المنفردة للادارة ٠‏ 








ولكننا اذا ما احتكمنا الى طبيعة المرف الاداري ؛ وعلمنا ان هذا المرف 
يقوم على ارادة الافراد 6 اذا قمنا بذلك امكننا التخفيف من غلواء الراي السابق؛ 
وبالقابل الاقرار النسبي للعرف بان يساهم في انشاء القواعد القانونية في هذا 
المجال » بل ان بنظم مسائل تتعلق بالحرية الشخصية . 





ويمكننا ان نضرب مثلا على ذلك في حرية المواطن في اختيار المكان الذي 
يقيم فيه » فهده الحرية كفلها الدستور » حيث نص على عدم جواز تحدبد محل 
الاقامة الا طبقا للقانون » وفي احوال استثنائيةنة1) . 


ولكن تقييد هذه الحرية © او بالاحرى تنظيمها جائز اذا كان الامر برضا 
الوظف او للصلحتهد:5 . 


وعى هذا الاساس »© فاننا تعتقد انه من الممكن ‏ وجريا مع راي بعض 
الفقهاء ‏ ان تقوم عراف ادارية تنظم الاقامة في مقر عمل الموظف العام00» . 

واذا كانت الاعراف الادارية التي عرضنا لها قي هذا اللجال شحيحة » فمما 
لاضلك فيه انه من الممكن أن تكون هنالك اعراف لم تتح لنا الاطلاع عليها » او لم 
تطرح على القضاءط» . 

اومن جهة أخرى © فنعتقد ان أهمية العرف الاداري » ودوره في الحياة 
القانونية لا يمكن ان تبحث من الناحية الكمية الصرف » وائما لجهة تلبيته 
للضرورة وسده للنقص الحاصل في التشريع » لاسيما عدم وجود آداة قانونية 
أخرى تقوم مقسام التشريع وتتمتع بخصائص القامدة القانوزية مسن حيك 
لمرو و تعر يداء 


7ت 
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ادارية لكهذه الغاية ‏ ده بلماس : تتعامل الاداري © س7 


ات 


الفصل الخامس 
العرف الاداري في مجال الاجراءات والشكل 
في “بحثنا عن العمل الاداري © ادخلتا في مفهوم هذا العمل الاجراءات 
الاداربة . ولقد قلنا ان هذه الاجراءا: مع القرار الاذاري في كونها عملا 


مختارا واداريا :7010818 6 2046 > وان كانت لا تنشيء بصورة مباشرة آثرا في 
النظام القانوتي ©0‏ 





.وهذه الاجراءات ان كانت لا تنشيء أثرا مستحدثا ؛ الا انها تمس بصورة 
غير مباشرة مراكز واوضاع ومزايا الاقراد » وباعتبارها الوسائل والطرق المؤدية 
الى الحقوق© . 

ونظرا لاهمية هذه الاجراءات والدور الذي تلمبه في الثاثر على حقوق 
الافراد والضمانات التي توفرها لهم غد عف الادارة 6 لهذه الاسباب كان 
الابد من التعرض للوظيقة الاجرائية للعرف الاذاري © وما يمكن أن تلعبه من 
أهمية في النظام القانوني . 

ويرى بعض الفقهاء ان ما يميز العمل الاداري الاجرائي عن القاعدة 
الموضوعية أن هذا العمل يصدر عن محض ارادة الادارقدون تدخلمن الآفراذم . 

.وتبعا لهذا التحديد » فاللطة الادارية اذا ما نظمت هذه الإجراءات التي 
تنفرد في وضعها » كم قيدت ارادتها باجراءات موحدة » فان ذلك بقودنا الى 
نشوء العرف الاداري©) . 

والاجراءات الادازية » قد تسبق العمل الاداري © أو طحق به > كما ان 
هذه الاجراءات قد تتعلق بالقرار الاداري في ذاته » وهذا هو الاأساس الذي 
سيقوم عليه تقسيم هذا القصل . 














البحث الأول 
الاجراءات التي تسبق القرار الاداري 


وستقوم بدراسة الغرف الاداري قي مجال اخذ الراي © وبعض 
المجالات الاخرى ٠‏ 
500 00 


الفرع الأول 
العرف الاداري في مجال آخذ الراي 


.والراي الذي ينشيء العرف الاداري هو الذي تلجا اليه الادارة مختار 
وليس الراي الذي توجبه النصوص ؛ الزاميا كان الرأي ام اختياريا ٠‏ 





بواعطاء الراي عمل اجرائي اولا » ويؤثر في النظام القاتوني ثانيا » وان كان 
هذا التاثر بصورة غير مباشرة(» . 





ولقد حكم مجلس الدولة الفرنسي « بان الوزير ‏ في حال عدم وجود نص 
قانوتي او لائحة ‏ اذا ما اعتاد على استثشارة الجماعات التمثيلية لوظيفة ما © 
فانه لا يستطبيع استبعاد آبة جماعة مهنية آخرى لها الصفة التمثيلية 6(© . 


كما ان مجلس الدولة المصري اكد هذه الحقيقة بقوله « اذا ما سبق للادارة 
أن استطلعت راي الجهة المختصة في مر من الأمور > فلا حرج عليها ان تتصرف 
على ضوء هذا الراي في جميع الحالات الممائلة »(© . 

سنح حو 
الاجراءات الاخرى التي تسبق القرار التنفيذي 

وهنالك مظاهر اجرائية متمددة تبق اصذار القرار التنعيذي © ولها 
تائيرها على حقوق الافراد مثل الاتصال بالاضبارة » وتنظيم اللحاضر © والانذار 
واجراءات التحقيق40 . 

.وهذه الاجراءات قد تشكل ضمانا للأفراد » وبالتائي فاذا التزمت الادارة 
بالسير عليها » فانها تمهد لانشاء ظاهرة العرق الاداري ٠.‏ 





ولقد تعرضنا سابقا الى الإجراءات التي كان يقوع بها البوليس في التحري 
عن حسن السمعة بالنسبة للمتقدمين الى الوظائف القضائية » وصيرورة ذلك 
عرفا اداريا ٠‏ 


وهنالك اجراءات اخرى » منها على سبيل المثال اجراءات القيد على درجة 
اعلى » ففي نظر محكمة القضاء الاداري » هذا القيد عمل اجرائي » وني ذلك تقول 


كات 





انه .وان كان القيد على درجة !على لا يعدو بحسب مقهوم العرف الاداري أن 
يكون اجراء تمهيد. بز العدول عنه » .ومن ثم لا يكسب الموظف المقيد أي حق 
في الديجة المقيد عليها » ويجوز للادارة أن ترقي غيرة عليها »/00© ٠‏ 





كما وبمكن لهذه الآجراءات أن تسبق العقد الاداري © والمثال على ذلك 
يتجلى في استبعاد بعض الافراد الذين لا تتوقر بهم القدرة أو المالية 
وفي ذلك قالت المحكمة الادارية العليا في مصر « من المباديء الاساسية التي 
تخضع لها المناقصة العامة الاعلان وحرية المنافسة والمساواة بين المتنافسين 4 
واللقصود بحرية اللنافسة حق الافراد في التقدم للمناقصة العامة » الا ان هذا 
المبدا الطبيعي يحد من اطلاقه قيدان : لولهما يتعلق بما تفرضه الادارة من شروط 
معيئة ترى وجوب توافرها فيمن يتقدم لمناقصة »© وثانيهما : يتعلق بما تتخذه 
الادارة من اجراءات » وهي بصدد تنظيم اعمال المناقصة العامة من استبعاد 
بعض الافراد الذين بشبت لها عدم قدرتهم الفنية او المالية لاداء, هذه الاعمال 
مستهدية بذلك الا يتقدم للمناقصة الا الصالحين من الافراد القادرين منهم » 
فتوفر بذلك كثيرا من الجهد والوقت على لجان الفحص والبت © وترارات 
الحرمان التي تصدرها الادارة في هذا الخصوص تجد سئدها فيما جرى به 
العرف الاداري » .وفيما للادارة من سلطة وضع مثل هذه القواعد التي تنظم 
اعمال المناقصة 0030 ٠‏ 




















هذا وقد ينظم العرف الاداري اجراءات التصويت على اصدار القرار 
الاداري ؛ .وذلك بان يجعل القانون المكتوب الاختصاص باصدار قرار معين الى 
احد الجالس ؛ وهنا يجوز بدلا من عرض الموضوع على المجالس متعقدا ان 
يعرض على اعضائه منفردين يطريق التمرير ٠‏ 





وقد آقر القضاء هذا المرف » وان كان قد قصره على اللوضوعات الدارجة 
التي لا تتسم بالسرية » كما اشترط للقول بصدور القرار بالتمرير ان يوافق 
عليه جميع اعضاء المجلس © فان اعترض عليه احدهم وجب عرض الموضوع 
برمته على المجلس مجتمعا للنظر فيه 6 ويعتبر القرار الصادر بالتمرير مكتملا 
من تاريخ آخر توقيع10© ٠‏ 


ويمكننا ان نضيف الى ذلك القواعد الغرفية: التي تنظم تشكيل المجالس 
التي تصدر القرارات الادارية » وفي هذا الخصوص يرى الفقيه اليوناتي 
ستاسينو بولن إن العرف الاذازي اطرد منذ ندة طويلة.غلى اشتراك قاض 
في المجالس التأديبية لمختلف الموظفين0190 + 
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البحث الثاني 
الاجراءات اللتعلقة في ذات القرار 

.والعرف الاداري قد ياهم في انشاء قواعد تتملق في القرار ذانه » ومن 
هذه القواعد : 

5 العنوبة في القران,: 

,والشفهية في القرار ‏ ولاك مظهر:من المظاهر المتعلقة بشكل القرار ‏ 
وقد جرى العرف الاداري في فرنسا على قيام الادارة باصدار قرارات شغهية 
وتوجيهها الى مقاولي الاشغال09 ٠‏ 

بت الضمنية في القرار : 

.والضمنية ابضا مظهر من مظاهر شكل القرار ( الشكل الداخلي ) للقرار » 
وقد جرى العرف الاداري في فرنسا ».وقبل العمل بقانون التوظيف الصادر في 
1 اكتوبر 1147 » على جواز أن يكون طلب الاستقالة بطريقة ضمنية4) . 

اج التوقيع المقابل : 

ساهم المرف الاداري في انشاء قاعدة التوقيع المقابل للوزير الى جانب 
توفيع رئيس الجمهورية » وتوقيع رئيس الوزراء عند تعيين بعض الموظفين . 

ويعلل الفقيه الفرنسي ( ريفرو ) اسباب ومبررات نشوه هذه القامدة © 
بان الوزير بالاساس هو رئيس المصلحة » وبالتالي فاذا ما خرجت ‏ استشناء 9ت 
بعض التعييئات عن سلطته » فقد اقتضى الامر وضع توقيعه © لوازنة 
هذا الاستشناءة» 41 ٠‏ 

البحث الثالث 
الاجراءات اثني تلحق بالقرار 
وهذه الاجراءات متعددة » واهمها ‏ ولاشك ‏ الاعلان والنشر . 


'ونشر القرار او اعلانه عمل اجرائي لا علاقة له بانشاء القرار » بل بقتضر 
على ابلاغ مضمونه الى اصحاب العلاقةن» . 


تك ال#ل#حد 


ومن الاعراف الادارية التي نشات في هذا المجال : 
العرف الاداري الذي اطرد على اضافة نفاذ القرارات الادارية الى ناريخ 
لاحق لصدورها19) . وهذا العرف ‏ ولاشك ‏ يتعلق بسريان القرار ٠‏ 


العرف الاداري الذي نشا في فرنسا بشان نشر القواعد القانونية » وذلك 
بالاشارة الى كل مادة مع ذكر تاريخ استلام هذه القواعد من قبلوزير العدل28: 


- العرف الاداري الذي استقر في مصر والمتضمن عدم نشر قرارات 
مجلس الوزراء المتعلقة بالوظيفة العامة » عدم نشرها في الج 
والاكتفاء بتبليغها الى الجهات المختصة « .وذلك حتى لا تتاث 
بالتاخير في تبليغ هذه الفرارات تأخيرا قد يتفاوت في المدة ؛ : 
معاملتهم في الحالة الواحدة مما يتنافى مع المجانسة والعدالة الاداري 
تسري قرارات الجلس من تاريخ صدورها » لو توافرت لها بقية مقومات 
التقاذ 0300 . 








العرف الاداري الذي نشا في مصر والمتعلق بنشر القرارات المتعلقة 
باسقاط الجننسية في الجريدة الرسمية0) . 


العرف الاداري الذي استقر في مصر والمتضمن نكر قرارات ترقية كبار 
الموظفين في الجريدة الرسمية0) ٠.‏ 





تقييم عام لدور العرف في هذا المجال 
قدمنا بعض الامثلة عن القواعد التي .ساعم العرف الاداري في انشائها في 
مجال الاجراءات والاشكال » وطبعا هنالك قواعد اخرى يصعب حصرها0”» » 
لاسباب عديدة اهمها عدم دوين العرف الاداري ؛ او عدم طرح النزاع التعلق 
بالعرف على القضاء . 
والمتفحص لدور العرف الاداري في هذا المجال » يتضح له أن العرف 
المذكور بمكنه أن يساهم في انشاء مختلف القواعد الاجرائية : مثل الاجراءات 


التي تهيء لولادة العقد الاداري » أو التي تساهم في تنفيذه ؛ أو المتعلقة بالقرارات 
الادارية العقد © الت ٠‏ ... 














حيو 1ت 





ثم ان بعض القرارات يتعلق بسكل القرار.» او في مجاله:* اي قبل أو بعد 
الاضدار ..وفي جميع هذه الاجراءات » فالادارة تستقل في انشائها » لاسيما ان 
هذه الوظيفة ‏ .وادواتها اعمال ادارية ‏ وليدة السلطة التقديرية . 








هذا .وتجدر الاشارة الى انه رغم استقلال الادارة في تنظيم المرفق ووضع 
القواعد الاجرائية لسير العمل فيه9) » فالامر يبقى في حدود الحياة الداخلية 
للادارة » وفي حدود عدم انشاء قواعد اجرائية نمس حقوق ومصالح الأفراد » 
اذ في هذه الحال يجب توفر شرط قبول الافراد بالقاعدة » أو على الاقل عدم 
رفضهم لها مثلها في ذلك مثل ابة قاعدة ادارية عرفية اخرى . 








الموامش 


3 .2 باق رنره بصفة ععاعة 5عق عاتم : وملنادمهمأدكما5 





؟ - د. محمد فؤاد مهنا : القانون الاناري « السلطة الانارية » 6 .84 
2١ 4‏ باك روه مصسصفة كمعد كعل 6غ0ه1 : ووانادمهصتدمما5 


5 
3 2 2 باق ,وه بصقة عفاد عمل 6لتمطة : وملنامممهتمعهز5 
006 14 غه 130 .5 بصقة ععاعة ععل 66نه1 : وملنادمهصتدمة5 
2 عمل علمدمغوا! ممغو عله ,1949 معتتتصو 14 .تاظع 


عناطسط عه .به ,معمنل8 عع كمعتمقعومذ”ل 5غه01مزد 
.ونظر1 لاهمية هذا الحكم فقد وجدنا من المناسب اجتزاء بمفى فقراته : 
تنا عزه 2 عممعقدم كصمد ,قعتاطه. أمءمعلمونا عماغ نز عصدد ع ؤوتستم ع[ » 
عع «عغلساقصف عل عقبةتطمط”1 كتمع د عزدد عه 3 غمعدعاع6 مدا غنة؛ عسغم 
معد عل عععصتبه غنعم عم لذ بدمتدعع6ممم عمن *ل وكتغمامعء دعمرعم غمعصء منامجع 
د عقا معوعموعم ع6اعدعف ع1 غصدوة تمعد مسممع عمتماععه ممتغه) لتاقصم. 
مجموعة احكام اللجلس © نى/ ء حكم رقم (]ه » جلسة 2 15 يوقيه © 1400 


م د سليمان اتطماوي : القضاء الاداري ب قضاء الائقاء © صن 21لا 





به ب مجموعة مجلس الدولة لاحكام القضاء الاداري > ليه © عىهالم © القضية رقم .54 
السنة )اق » جلسة 1501/6/6 





- القضية رقم +146 السنة لاق ( السيد بهجت سلمان ضد وزارة الاشفال ) » تاريخ 
مم14 > وقد اكنت الحكمة الادارية العليا ذلك في حكمها الصائر في به عابو 4م16 * 
الستة الرابعة ‏ ص1506 

حكم الحكمة الاداربة العليا في مصير : 1474/6/10 © وحكم محكمة القتضاء 
الاذاري الصادس في 1465/5/19 

ب ل 47 بط يلك جه موكتاهمعتصتصفة مفعه عل 6أتد1 : وماناوومماكمماه 

+ د اشع عي التوقنة رفي « التي و شي لم 
الجعومة » عوبان 


5ك 


,عنوناطنام «متاعمه؟ ع1 ع0 عدوتكوعم 6انهم] : ( متقلخ ) برعتصهام 
48 .2 باك ره 


5 7 2 باك روه بصق غتممط : ممعوتع 


1 ا د. مصطفى أبو زيد فهمي : القضاء الاداري » ع > لاله 
11 ل الحكمة الادارية العليا : 16 يونيه 1574 © القضية رقم 757 © بق » مجموعة. 
ابو شادي من نوفمير م18-ه3؟1 » ج١1‏ © عيدة رقم 366 > ص781 


65 28 ,2 يأك روه بممتتماءءمععنمة0 كعلمطاعكلة : ترمعن 


ا الحكمة الادارية العليا : مجموعة السنة #لسابعة 6 ص1هلا © حكم رقم هيه 4 + اق 

اد مصطفى ابو زيد قهمي 1 القضاد الاداري 6 لع > ]60 

51 اده مصطفى أبو زيد فهمي : القضاء الاداري 6 ضع 6 ]0م 

1؟ - الكثال على ذلك في العرف الاداري الذي جرت عليه الادارة الجاممية في مصر واللتضمن 
الاعلان عن خلو الكرسي الجامصي ‏ القضية رقم © الستة وق © )ا » جلسة ؛ 21/6/11 » 
عجموغة احكام اللجلس ءمى/٠‏ » عىيهم4 © كثالك العرف الاداري التضمن تسبيب القرارات 
الادارية ‏ د. عبد الوهاب البرزتجي : /السلطة التقديرية للادارة » ص15 


- 2 .8 رسفة فاع معن 6ائه1 : وولنامتمصلقعم5 


71ت 


الفصل السادس 
العرف الاداري في مجال العقد الاداري 


العقد هو احد أساليبٍ التعبير عن ارادة الادارة » قهو والقرار الاداري 
توإما النظرية العامة للعمل الاداري . 

وتلجا الادارة عادة الى الصياغة العقدية عتدما ترغب في التعلون مع الأفراد 
على قدم المسلواة0» . 

واذا كان العرف مظهرا من مظاهر الابتداع في انشاء القواعد القانونية 6 
قالوسيلة الفعالة لذلك هي ممازسة التقديرية . 

والادارة تمارس هذه السلطة على صعيد العقود الادارية بنفس السعة 
والفعالية التي تمارسها في القرارات الادارية » اذ القاعدة العامة في هذا المجال 


الترخيص لاد التعاقد ما لم يوجد نص يفرض عليها الالتجاء الى 
طريقة خاصة© . 











.وهذه الفعالية للعرف الاداري في مجال العقد الاداري تظير في عملية 





بوعلى هذا الأساس قسيتحدد موضوع هذا البحث في مجال تفسير النية 
المشتركة للمتعاقدين » وفي منطقة العقد » كما اننا ستتتاول الاجابة على السؤال 
الآتي : هل ان تكرار العقود الاداربة ينشيء عرفا اداريا » وآخيرا سنعرض الى 
دور العقود في انشاء التعامل الاداري . 

البحث الأول 
دور العرف في تحديد ارادة المتعاقدين 

وستقسم هذا البحث الى فرعين نتكلم في الاول عن دور العرف في تكملة 

شروط العقد > ثم نتكلم في الفرع الثاني عن دوره في تفسير غموض العقد . 








مماعتك 





الفرع الأول 
دور العرف في تكملة شروط العقد 


قد يتفق المتعاقدان على موضوع معين يتالف من عناصر متعددة ومتكاملة ) 
ولكن اتفاقهما يقتصر على العناصر الآساسية دون الفرعية » وهنا ينبري العرف 
لتحديد هذه المستلزمات 6 وهذا ما يتفق مع النية المشتركة للمتعاقدين التي 
:نتجه الى اعتبار الالتزام وملحقاته مجموعة متكاملة9؟) . 

.وقدكرس التشريع الفرنسي والمصري هذا المبدا » حيث اشار الى ان العقد 
« لا بقتصر على الزام المتماقد بما ورد فيه ؛ ولكله يثمل ايضا ما هو من 
مستلزماته .وفقا للقانون والعرف والغدالة بحسب طبيعة الالتزام »©) . 

وكما قلنا سابقا قانه يمكن اعمال بِمُض المباديء المدنية في مجال القانون 
الاداري » اذا ما انسجمت مع روابط هذا القانون » وباعتبارها تتفق مع الطبيعة 
الذاتية والمنطق المجرد للقانون ٠.‏ 

ولهذا السبب فان مجلس الدولة الفرنسي كثيرا ما يلجا الى النصوص 
المقررة في المجموعة المدنية لتكملة العقد وتحديد مستلزماته ونطاقهده» . 

كما ان مجلس الدولة المصري اتيح له تقرير هذه الحقيقة في حكمه الصادر 
في 7٠‏ يونيه 1451 والذي نجتزيء بعض الفقرات منه « كما أن من العوامل 
الخارجية في تفسير العقد الطريقة التي ينفذ بها » وتكون متفقة مع ما توجبه 
في تنفيذ العقود حيث لا يقتصر العقد على الزام التعاقدين بها ورد 
فيه » ولكن يتنلول ما هو من مستلزماته وفقا للقانون والعرف والعدالة بحسب 
طبيمة الالترام »00 . 

وقد طبق القضاء الاداري المصري هذا المبدا العام على علاقة تعا ن 
وزارة التموين واصحاب المطاحن » وفي ذلك قالت محكمة القضاء الاذاري « ومن 
حيث أن التزام صاحب المطاحن بانتاج عدد معين من اقات الدقيق الصافي عن 
كل طرد من القمح الذي تقوم بتسليمه اليه سلطات التموين قم مساءلته عن عدم 

: ال ليه 





























العدلات المقررة عند ابرامه العقد متع جهة الآذارة التي تهيمن على مر فق التموين 
في البلاد » بواما بانفاق يتضمن ذكر المعدل المقصود 4 وينبه الى ضروة اج 
على مقتضاه ؛ فاذا ما جاء خلوا من مثل هذا النص »© فقد بسترشد القاضي بما 
هو من مستلزمات العقد وفقا للمرف الجاري في التعامسل بحسب طبيعة 
كل التزام 606 . 








لاطت 


الفرع الثاني 
دور العرف في تفسم غهوض العقد 


وفي هذا الصدد سنسجل اللاحظات الآتية 2 





إن هنالك غموض في التعبير 
ئة استخدام عبارات 


الملاحظة الأؤلى : يشترط لاعمال العادة ان + 
عن النية المشتركة للتعاقدين 6 وقد ينثا هذا القموض 
ينقضها الوضوح والتحديدده ١‏ 








ولقد اتيح للقضاء الاداري المصري أن بقرر هذا المبدا في حكم طويل نجنزيء 
بم فقراته 7 اذا كانت عبارات العقد واضحة فلا يجوز الانحراف عنها عن 
طريق تفسيرها للتعرف على ارادة المتعاقدين > آما اذا كان هتالك محل لتقسير 
العقد »> فيجب البحث عن النيّة الشتركة للمتعاقدين دون الوقوف عند المعنى 
الحرني. للألفاظ مع الاستهداء في ذلك بطبيعة التعامل » ويما ينبغي أن يتوافر 
من آمانة وثقة بين اللتعاقدين + وفقا للعرف 1 قي المعاملات > فهذه القاعدة 
وان كانت مقننة في القاتون الخاص » الا انها تطبق على العقود الادارية باغتبازها 
أصلا عاما في تفسير هذه العقوذ » وهذه المباديء تمليها طبيعة الامور 
ات العدالة »زه - 














ومتتفي 


الملاحظة الثانية : وتتملق بامكان اللجوء الى العادة لتفسير النية المشتركة 
للمتعاقدين » وذلك ني حال عدم توجه ارادة المتعاقدين للأخذ بها . 


ويجب التفريق في ذلك بين العرف القولي والعرف العملي - 

أما القولي 7 فهو اللغة التي يتخاطب بها الناس قيما بيتهم » وتكليف 
المشرع للناس بما لا يمتيهم تكليقا بما لا بطاق + وهذا غير مقبول » اذ العرف 
اللغظي دليل على المعاني المألوقة بين الناس » على انه يشعرط لتخصيص العرف 
القولي للنص العام ان يكون مقارنا له حين وروده » ولا عبرة للعرف الطاريء 
يمد النص العام 0006 . 





أما اذا كان العرف عمليا 4 قيشترط به لدى الاحثاف ‏ الشرطان 
الآبيان : 


أن يكون العرف العملي مقارتا لورود النص العام . 
أن يكون العرف عاما لا خاصاذا» . 


96ت 








ويعلل الدكتور السنهوري ذلك بأن توطد العرف يفترض علم الافراد به 
ورضاهم باحكامه ؛ والا لصرحا يمخالفته0 . 


ويرى بعض الفقهاء ان اللجوء الى العادة لتقسير غهوض النص انما مرده 
النزول على احكام القانون الذي يحيل ضمنا الى هذه العادة 039 ٠‏ 


ولد اتيح للقضاء الاداري في مصر ان يلجا الى العرف القولي لتفسير عيارة 
« النور » في عقد استغلال مقصف يمبتى حكومي + وني ذلك جاء قوله « وترى 
اللحكمة » وهي قي صدد تفسير هذا النص ان النية المشتركة للمتعاقدين قي تعامل 
تلك 'طبيعته وفقا للعرف الجاري في هذا التوع من امعاملات أن معنى كلمة 
« النور 6 في هذا النص لا تتصرف الى الاضاءة وحدها » ولا يمكن أن تشمل 
ما ذهب اليه المدعي من معنى التيار الكبربائي المستهلك في الادوات الكهربائية ٠.‏ 








.ومن حيث ان نصوص التعاقد مفسرة بما تمليه طبيعة التعامل ويما يتوافر 
من آمانة وثقة بين المتعاقدين وفقا للعرف الجاري ؛ في مثل هذه الاحوال نتجه 
كلها الى القطع بأن القصود بكلمة « التور » هو الاضاءة » اذا استدعت مواعيد 
العمل قي المصلحة أن يقوم البوقيه بالعمل ليلا 0406 . 3 








وتعتقد ان العرف المذكور هو عرف اجتماعي لا اذاري » وهو عرف قولي - 


.ومن جهة اخرى فالقضاء المضري يرى .أن اللجوء الى الغادة ليسن بقاعدة 
ملزمة + وانما يسغانس بها القاضي للوصول الى النية الشتركة . 


وقي هذا المغنى حكمت المحكمة الادارية العليا غ قالت « ان 
التعرف على النية المشتركة للمتعاقدين بطبيعة التعاقد © 
من آمانة وثقة بين التماقدين وفقا للمرف الجاري في المغاملات ليس بقاعدة ملزمة 
المحكمة » وانما تستانس بها » وهي في حل من اتباعها اذا رأت آن.اتباعها غير 
ذي جدوى في الوصول الى نية التماقدين 006 - 











الملاحظة الثالثة : وتتعلق بانواع العادات المعبرة عن النية المشتركة » فهذه 
العادات تنقسم الى قسمين : عادات مكانية » وعادات خاصة بطرفي العقد . 


١‏ العادات الكانية : « والعادات المكانية التي يمكن ان تكشف عن النية 
المشجركة للمتعاقدين ؛ إما أن تكون عادات المكان الذي ابرم فيه المقد ؛ أو 


00 





فيه ؛ اذا وجد ان هذه المادات هي التي تنفق مع النية 





المكان الذي ب 
المستركة 0106 ٠‏ 

؟ ب عادات خاصة بطرفي العقد : يمكن تفسير العبارة القامذ 
بئاء على عادات المتعاقدين المستمدة من عقودهم السابقة » أما الاتفاا 
فليس لها اهمية في تفسير العقد السابق عليها . 





العقد 


اللاحقة 






.وفي حال التمارض بين العادات المكانية والعادات الخاصة » فيجوز للقاضي 
أن يقدر أن هذه العادات الاخيرة هي التي تنفق مع النية المشتركة 
للمتعاقدين 080 . 





بها وليدة ارادة الادارة اكثر تعبيوا عن 


.والواقع ان العادة الادارية رة اكثر 7 
التي نشات خارج الحياة الادارية » والتي 


ارادة الادارة من العادات الاجتما. 








يمكن اللجوء اليها على سبيل الاستئناس ٠‏ 
مجن 
النشاة العقدية للعرف الاداري 


هل يمكن للعرف الاداري أن ينشا من تكرار المقود الادارية140» ٠‏ 


لن نجد صعوبة في الاجابة على ذلك بالاثبات بالنسية لاعراف القانون 
الخاض »© حيث يتعامل الافراد فيما بينهم من خلال العقد العبر عن مساواتهم 
آنا القالون » 'والامر على خلافسته بالنسبةالتاهمة الاقزاذ و انشاء العرف 
الاداري ١‏ العقدي » » فهذا بعني اشتراكهم في تنظيم 'حياة المرفق العام . 





.والواقع انه رغم وجاهة هله الملاحظة الاخيرة » فمن الثابت أن الافراد 


بشتركون 3 ادل ف انشام العف الاداري > » وان 






القاعدة » 6سا نظهرها | المادي « القاعدة ال 
٠‏ الركن الممنوي » فدور الافراد يقتصر على 'قبول القاعدة 





وهذه القاعدة العرفية الناشئة من تكرار العقود لا تختلف عن القا: 
الناشئة عن تكرار القرارات الاذارية الا لجهة العمل الاذاري »© اما ما يتغلق 
بالركن المعنوي فموافقة الافراد متوفرة قي الحالين » منوهين بالفرق بين العمل 


لات 


الاذاري « المقدي » الذي يتكرر فينشيء العرف الاداري » وبين القاعدة العرقية 
الناشئة من التكرار . 


ولكن هل هنالك تناقض بين صيغة العرف الاداري كقاعدة عامة ومجردة © 
اقض بين الغعر. يِ ميجر 


وبين منسسكه الفقذي ٠‏ 


لاشك ان القاعدة القاتونية تتسم بالمموم والتجرد © والعموم يعني ان 
القاغدة تحكم عددا كبيرا من المراكز والحالات > وبإلمكى قان تكرار المراكز في 
نمط معين يعني أن السابقة لم ,تعد محكومة بالواقعية والفردية والخضائص 
الذاتية ‏ خصائص الزمان والمكان + والملابسات الخاصة ‏ وانما تحكمها 
الخصائض والسمات المشتركة لهذه الحالات ؛ وهذا ما بعطي هذه الحالات وصفا 
قاثونيا * ويرفمها الى مستوى المهوم والتجريد © الذي هو في حقيقته عملية 
ذهنية يستخلصها العقل من خلال العناصر المشتركة والمتكررة في الظاهرة ٠‏ 











.وبصورة اوضح قارتياط التزام احد الاطراف بالتزام الآخر مرده ارادة 
الادارة والغرد » ولكن تكرار ذلك بصورة دوراية ومنتظمة ينشيء القاعدة » لان 
القاعدة ‏ مطلق قاعدة ‏ تمني الانتظام والاطراد . 


ثم ان هذا التكرار لم يات.عبثا ودون.وجود ارادة تهيمن على هذا النظام 
وتوجهه » ومن ثم لا يمكن تفسير ذلك الا بافتراض قبول الادارة والافراد 
بهذه القاعدة . 


ضح أن العرف يعتير 


ولقد تعرض القضاء الاداري في مصر إلى ذلك وأ 
ين 


مصدرا من_مصادر القانون في عجال المقود الادارية 
الافراد في ذلك . 








قالت محكمة القضاء الاداري ه ان كلا من القضاء والفقه قي مصر وفرنسا 
يجمل من العرف مصدرا للقاعدة القانونية في مجالات العقود الادارية ولقاضي 
العقد تقدير ما لهذا الصدر من اهمية » وعليه ومتى كان الثابت من ان التجارب. 
التي اجرتها وزارة التموين بعد استخلاص معدلات انتاج الدقيق الصرف من 
القمح لتكون اساما لمحاسية اصحاب المطاحن من عجز منسوب © هي تجارب 
مستر شه في ارقامها » وانما لبثت طول الوقت محل 
جدل لا نهابة له واعتراض متواضل متكرر من جانب !صحاب الطاحن © متى كان 
ذلك فانها لا تشكل قاعدة.عرفية © ولا اماما تنظيميا 0506 . 








-ماكا- 


البحث الثالث 
العرف الاداري في مجال منطقة العقد 
من المعلوم أن العقد الاداري يمر بمراحل متعددة واجراءات طويلة م 

ميلاده » ونفس الشيء بالنسية للمراحل ١‏ دية التي تلي عملية التراضي 

.ولا حاجة للقول بأن منطقة العقد ذات طبيعة موضوعية ونظامية » وتخضع 
ملاعمات المرفق وتهيمن عليها ارادة الادارة وتقديرها » وحسبنا أن نغرب بعض 
الآمثلة على هذه الأعراف : 

العر قالاداري الذي نظم الحرمان من التقدم الى المناقصة ممن لا تتوفر 
بهم القدرة الفنية والمالية1) . 











جربان العرف الاذاري في فرنسا على توجيه اوامر شغو: 
مقلولي الاشغال0© . 


بان العرف الاداري في اتكلترا منذ عام 11785 على اتباع اسلوب 
المتاقصة المفتوحة بالنسية للأعمال القليلة الاهمية59 . 





جريان العرف الاداري على قيام الادارة بالشراء على حساب المتعاقد 
المقصر » وفي ذلك تقول اللحكمة الادارية العليا قي مصر « ان الشراء على حساب 
اللتعاقد القصر وسيلة من وسائل الضغط التي تستخدمها الادارة لازعاج المتعاقد 
معها على العقد » .وهي جزاء من الجزاءات التي تملك الادارة توقيعها 
على المتعاقد معها » والتي جرى العرف الاداري على اشتراظها في العقود 


الادارية »0 . 














عن هذه الامثلة ان الروابط التي قام العرف الاداري بتنظيمها عي 
9 نطاب » وهذه الروابط تحيط بعملية التراضي . 


البحث الرايع 
دود نماذج العقود قي انشاء العرف الاداري 








تعرضنا مابقا للرأي القائل بآن العرف قي القانون العام يمر بمرحلتين : 
ايه اللرحلة الموضوعية » وي » يتم انتقال 
العرف وانتشاره في الوسط الاجتماعي : آناء0ة تاللتم ع1 وى , 





520 











.وفي الواقع » فهذه الصورة عن نشوء العرف تبدو جلية في العرف الاذارية 
لاسيما الذي ينمو في ظل نماذج العقود . 
فالادارة قد تضع تصورها عن العقود في صيغة نماذ. قعل كلهجادمه. 
أ واذقاتر العروط انبوة. ع الم ا 000 








وهذه هي المرحلة الذائية للقاعدة ؛ وان كانت هذه المرحلة تيقى قابعة في 
حدود الحياة الداخلية للمرفق ؛ ومن ثم قاذا ما قيض للعرف الاداري أن يشق 
طريقه للحياة لابد من طرحه على التعامل مع الافراد : بحيث أن السابقة الاولى 
تمثل الخلية الاولى في حياة العرف » ثم تاخذ هذه الظاهرة قي التنامي والتكامل 
شيا فشيئا من خلال التكرار النتظم ٠‏ 





ولاشك ان التبادل في التاثير بين المنصر النفسي والمادي يبدو واضحا في 
هذه الظاهرة + اذ الفرق جلي بين نشوء العرف الاداري من خلال اعمال ادارية 
الانستند الى اطار مسبق» وبين نشوئه من خلال قاعدة تنظيمية موضوعة ابتداء: 








ففي الحال الثانية تكون القاعدة الواضحة في خلد الادارة ومتبلورة في 
ارادتها » .وهذا التصور المسبق يوْطر حياة العرف ويقود حركته ويرع خطاه 
تجو النضج والنشوء0؟) ٠‏ 


وبالاضافة الى ذلك فطرح التموذج على التطبيق ينشيء عادة خاصة في 
العقد » وهذا ما يفسح المجال لتسجيل اللاحظات ال 





١‏ ان الادارة اذا ما ابرمت عقدا معينا بتصل بالنموذج أو العادة في 
ظله » فان الفموض في العقد بفسر على ضوء هذه العادة الناشثة ٠.‏ 





العادة الناشئة في ظل النموذج هي عادة خاصة بالادارة 6 فهي من 
صنمها ومن نتاج ارادتها » ومن ثم فاعتياد الادارة الخاص على حكم ممين 
ويسهل على القاضي الاستدلال عليه بصفته الحكم الذي اتجهت اليه ارادتها0). 








1 


الهوامش 


: اد على الفحام : سلطة الادارة في تعديل المقود الادارية » صى؟ + وانظر‎ ١ 
باك بوه بصلة غتممط : ممعوتع‎ 81 

193 .2 يأك بوه ,تصقة غتمعظ : فمملامع 

؟ ل د. طميمة الجرف : القانون الاداري + طبمة ,1/4 + صيء/؟6 ب د. سليمان الطماوي : 
الاسسس العامة للعقود الاداربة» ع ٠/1‏ د. محمد مصطفى حسن: السلطة التقديرية للادارة» نه 


؟ ل اد احمد شوقي محمد عبد الرحمن 2 قواعد نفس العقد > القاهرة 
العربية الحديثة » ص74 





199 ا اللطيعة 


- القادة 544 مدني مصري > والقادة 180 مدتي قرسي ل 


- حكمه الصادر في لم يوقيو 1460 ,» قضية : 0215© 16 , المجموعة » ص ما © حيث 
رجع الى المادات اللتعلقة بتجارة الصوف من اجل تحديد التزامات التعاقدين في عقد توريد اداري. 





+ ب مجلى الدوفة القصري : .؟ يونيه » الادة! » القضية رقم ؟إره © السنة لاق 


محكمة القضاء الاداري 2 1 يونيه 0ر1 + القضية رقم .504 السنة باق 





4 اد أحمد شوقي عبد الرحمن : قواعد تقس العقد 6 6م 

4 ل محكمة القضاء الاداري : .؟ يونيه » 8م19 + القضية رقم اه الستة لاق 

1 اد عبد الرحمن الصابوتي : اصول الفقه الاسلامي » صلاه؟ ‏ مصطفى احمد الزرقا 
اللدخل الققي العام » ص26 

ا د. عبد الرحمن الصابوني : #صول الققه الاسلامي © صلاه؟ 

11 د عبد الرزاق اكستهوري : نظرية العقد 6 ص66 
0 49 .2 بققة معاعة عمل 6أتو1 : دولناممممادكماة 
ل محكمة القضاء الاداري : الستة 1١‏ © المجموعة © ؟ » جلسة : 1920/6/6 
6 - اللحكمة الاداربة العليا : جلسة +7 يونيه 1571 > السنة 87 6 ص11 


7 ا د. أحمد شوقي عبد الرحيم : قواعد تقسير المقد » ص)م وما بمنها . 


ات م+-1؟ 


ات ادم لاحمد شوقن عد الزحمن ! اقواعد تفسي القطقد > عرباة وما أبطلها ٠.‏ 

4 - اتظر دور العرف الاداري في بناء التظرية العامة اللعقود الادارية ‏ د. اثزوت بدوي 2 

النظرية العامة للعقود الاداربة » مكتبة القاهرة الحديثة 6 +197 » ص8 :© وهو يرى أن القواعد 
التي تتضمنها العقود الادارية ذات منشا عرق ب وانظر 5 

0 بط نأك رجه بلء6 ,صتقه غتمعل عل غانهم] : علغلوطبها عط 





فهو برى ان العرف الاداري لعب دورا في انشاء صيغ مرنة للعقود الادارية » ومن ذلك صيقة 
(١‏ عقتد المارسية 6. 

ل مجموعة مباديء هذه المحكمة : من عام 1945 ب 1951 + ص1440 
مجموعة مجلس الدوثة لاحكام القضاء الاداري ؛ سه © ص15م| © القضية رقم .254 
السئة ) ق © جلسة : /1961/6 


1؟ ل قرار مجلى الدولة الفرنسي : 4 توفمبر 1164 © مجموعة احكام المجلس ص7 * 
وؤفية : 5م7250 وقد جاء فيه «احيث أن لدعي لم يستند الى أي أمر كتابي فيما يتطلق 


بجزه من الاشفال التي اقلم بتنفينها الا انه بتبين من الدعوى أنه طبقا العادة مستقرة فلي بلدية 





« © » فان مهندسس البلدية كان يامر بتنفيف اشغال جديدة بناء على اوامر شفوية ومن ثم لا يجب 
أن يرف طلب اللقفاول بالحصول على ثمن نلك الاشفال لمجرد انه الم يستطع الاستناد الى 
اوامر مكتويسة 6.. 

؟) - مجلة فضايا الحكومة في مصير + س؟ © عدد اكتوبر 1404 : مقال بمنوان الاشفال 
العامة بقلم موريس فلام . 

+ قرار هذه المحكمة : جلسة 1571/1/19 © بسلا 4 عياف 


4 د دء سعد عصفور 1 القانون الدستوري 4 ص,ل! و هلظ 


ل 9 بك رمه ,م66 بتصلفة غتدعل عل 6ختدكة : عمغفدطبيهل عط 


)ل د عبد الحميد متولي : الفصل في القانون الدستوري 6 ص16 © وقد تعرس الى 
الثاني التتبائل بين الركن العنوي والادي بقوله ٠لا‏ ريب أن المنصر المنوي يسبق المنصر المادي » 
على ان “لا العنصرين يؤئر ويتائر في الآخر 4 د. محمد كامل ليله : القانون الدستوريي : ص55 * 
وهو يرى أنماا كلما استقرت القواعد العرفية وتواترت كلما اطمان الافراد لها © ونظهوا علاقاتهم 
على أساسها 6 . 

؟ - اد. تعمان خليل جممه : الدخل اللعلوم القانوثية © )16 


وت 


العرف الاداري في مجال سير العمل وتنظيمه 
في الرقق العام 
حَاولنا قدر الامكان ان تبر ماهمة الغرف الاداري في كتلة الشرعية » 


وستخاول عنا أن نحدد دوره في اثراء مظاهر الشرعية الادارية في مجال حي من 
حياة الادارة » هو ما اسمي بالحياة الداخلية للمرقق العام0© . 








وسلطة الادارة في تَتظيم المزفق وتسييره تدخل في الوظيفة الطبيعيةللادارة» 
فهي سلطة اصيلة ومبتداة ومستقلة عن التشريع:» © وهكذا ققد كان البق 
للعرف الدستوري2) » والعرف بوجه عام هو الؤسيلة القطرية لتنظيم المعاملات. 








وبذهب بعض الفقهاء قي تبريره لهذه اللطة الى القول بأن الادارة تمارس 
مشروع النظام العام والمتفعة العامة : والمرفق العام بتضمن في حد ذاته العناضر 
الاماسية للمشروع . 





يترتب على ذلك اعطاء المسؤول عن هذا المشروع السلطة والحرية لتنظيم 
5 ع اض المشروع و: » ذلك لان رئيى الشروع 
هو اموجه للمائل الفنية وتعليماته هي قواعد القانون الداخلي لهذه الوحدة©». 









وعلى حد راي فيه آخر « ان الوزارة وحدة متميزة لها حياتها وطبائعها 
وتطلعاتها » ومن غير العقول أن يتجرد المشرف على هذا الكيان من كل وسيا 
تنظم تركيبه الداخلي وتضمن انتظام سيره » ولا يختلف الجهاز الاداري في ذلك 
عن أي جهاز ينتمي الى القانون الخاص 4 فهي سلطة طبيعية تمليها ضرورات 
الادارة عامة كانت آم خاصة ؛ ومن جية اخرى فالمحكمة التي تعطي هذه السلطة 
الوزير تبرر اعطاءها لكل رئيسى جهاز اذاري له كيان متميز يا كانت تسميته 
وانا كان نوع نشاطه » وسواء تمتع بالشخصية المعنوية ام لا »60 . 















ولقد وضعت محكمة القضاء الاداري في مصر مبدا عاما يتملق بالتزام 


1 





الادارة بالقواعد التنظيمية + وقد ظبقت ذلك في مجال تنظيم اجراءات العمل 
وسيره في المرفق العام » واشارت الى الزامية هذه الضوابظ ني نطاق التطبيق 
الفردي ؛ طالما لم يصدر أي تمديل أو الغاء لها بنفس الاداةنة» . 





ولقد اتيح للقضاء الاداري في مصر أن يتعرض الى بعض الاعراف الناشئة 
في نطاق الاجراءات الداخلية » وكان موضوع النزاع الطروح يتعلق بناظراتهم 








.بنقل التلاميذ من فرقة الى اخرى لقاء جعل > وقد قدم الى المحاكمة التأد: 
فقضى المجلس بمجازانه » ولقد احتج الناظر امام محكمة القضاء الاداري بعدم 
وجود قاعدة تنظيمية * لكن المحكمة سجلت في حكمها أن العرف الاداري جرى 
على عدم جواز ذلك منق تنظيم الدراسة في ور سه سر كرك ف 
تيب تصاعدي » واقر بوجود ذلك العرف كمصدر ا 
قالت المحكمة المذكورة « لا يجدي التحدي بأته ليس د 
تحظر نقل التلميذ مرتين في عام مادام لا جدال 
عدم جواز ذلك منذ تنظيم الدراسة في فرق متتايعة يمر بها كل ا 
ان العرف الاداري الذي استقر عليه العمل واطرد حو بممثابة القاعدة التنظيمية 
القررة بحيث تعتبر مخالفتها مخالقة للتظام المتبع »00 . 












وبمكننا ان نشير على سبيل الثال الى بعض الاعراف الادارية التي نشات 
في هذا المجال : 


العرف الاداري الذي تضمن الزام الوظف بالتقدم بعد انتهاء اجازته 
الى مصلحته طالبا اعادة الكشف الطبي عليه أو امتداد اجازتهد) . 





قيام العرف الاداري في المانيا على تقسيم الوظائ الادارية الى اربع وعية 
البسيطة ‏ التوسطة ‏ الرئيسية ‏ العليا © وقد عمد قانون التوظف الصادر 
عام 118177 الى اعتماد هذا العرفدة» . 





مت 


الهوامش 


8١ 3 8‏ بلك روه بسفة غتمعة عل اند : عمعلوطيها عط 
؟ ‏ د. سليمان الطماوي : النظرية الدامة للقرارات الاداربة » عرلته) 
؟ ‏ د محمد كامل ليله : مباديء القانون الاداري © ح.بة6 


) ب محمد مصطفى حسن : السلطة التقديرية للادارة ؛ صية و هلا د. عبد الوهاب 
البرزنجي : السلطة التقديرية للادارة © ص/ة1 





« اناده عينا قتع حسسن. 2 التلؤيض في لتقانون الاداري وطم الانارة العامة 6 ع1 
23 تنوف ةتكن عتقضد عفري 6 مر حت رضم وج اقسنة وإ #أخ به 


مجموعة مجلس الدولة لاحكام القضاء الاداري © لالم * القضية رقم 19/6 السلة اق + 
بند رقم 5) » ص55 * جلسة 14 ينابر سنة 1908 


ل محكمة القضاء الاداري : + مارس 1م.ة1 .؛ المجموعة السنة .+ ؛ حكم رقم 111 2 )م 
4ب محمد حامد الجمل ؛ الموظف العام ؛ ا » صم 


هات 


لقد مضى على الانسان حين من الدهر كان الغرف هو المصدر الوحيد 
ألقانون + ولقد اننا خلال هذه الرحلة كثيرا من القواعد القانونية سواء في مجال 
القانون العام ام الخاص ».مما دعا بعضهم للقول «بآن المباديء المتأصلة يتصوراتنا 
القانونية والتي تجري مجرى القضايا السلم بها » هي كلها لو بعضها ذات 
طلبع عنقي » - 


.وفي الحقيقة ان اغلب القوانين التي لعبت دورا عظيما في حياة المدنيات 
1 إن 8 دراكون » الصادر 











القديمة ذات مُنَنا عرقي » ونقكر عتى سبل 
سنة 31 ق.م » .وقانون « صولون »© الصادر 
٠‏ حمورابي » في بال. » وقانون « مانوا » في الهند » واخيرا قانون « جو » 
في الصين . 

ولقد اقرت الشريعة الاسلامية هذا المصدر واعتبرت العادات الللزمة واجبة 
الاتباع كالقواعد المنونة . 

واذا كان التشريع قد فار مؤخرا في احتلال الصدارة في الحياة القانونية © 
فهذا التفوق لايزال في حدود الكم + والعرف كان ولايزال مصهرا تمليه الضرورة 
وااواقع وطبائع الاد 

فالعرف هو « النظام الحاكم. الذي تدور به وعليه عَجلة المعاملاث بين 
الناس ؛ ويكشف عن مغاني كلامهم ومراميه » ونرسم حدود الحقوق والالتزامات 
ويدير محجة القضاء ٠‏ 

وهذا التند عظيم الشأن لكثير من الاحكام العملية بين الناس في شتى 
شعب الفقه وابوابه » وله سلطان واسع المدى في توليد الاحكام وتجديدها 
واطلاقها وتقييدها » ٠.‏ 

وهو « المصدر الشعبي الاصيل الذي يتصل اتصالا مباشرا بالجماعة 
ونعتبر وسيلتها الفطربة لتنظيم تقاصيل المعاملات © . 

٠‏ فالعر ف يقوم الى جانب مقتضيات المنطق ومعطيات العدل ‏ على التجربة 
والواقع .وتحقيقه لصالح الناس ‏ ذلك ان مجرد وجود عادة مستمرة انما يبعث 
على الاطمئتان الى استمرارهافي المتقبل » وان مقتضى العدل ان يكون ت 




















ك2 





توقعات الناس في حدود الممكن خيرا عن احباطها + حتى وبتقدير.ان هذه 
الأعراف لم تكن عادلة وان الضمير الوطني لم يكن موفقا حين انشائها فانه من 
الحكمة قبول هذه الأعراف بالحال التي هي عليها بدلا من احباط توقعات قررها 
عراس عستتهر »اد 

ويرى فقهاء الشريعة الاسلامية « ان في نزع الناس من عاذاتهم حرجا 
عظيما » وآن الآخذ بالعرف كمصدر للقانون + انما لمراعاة الضلحة الرسلة 6. 


وقد لخص الفقيه الفرنسي جيني المبررات التي تفرض العرف بقوله * 
” ان العرف يستجيب الى الشرورة الاج عليه » فهو ينسجم مع الغرائز العميقة 
للانسان + فالاستقرار اللازم للأفراد الذي لا يقل احمية عن المساواة التي هي 
أسامى العدالة » يقضي بأن العادة المقبولة تكون مفروضة على فدم المساواة مع 
النانون 6 كما ان هذا يستجيب للطبيعة الانسانية المفطورة على حب ممزوج 
بالخوف لعلذات الآباء ٠‏ . 











.وبسبب هذه الخصائص المفكورة : طبعيته + اصا تباطه بالواقع + 
الك ره لك 4 ,2 ذلك فك ترد تكله عار كادة قريل 











التاريخ القانوتي « ولقد ظل هذا الصدر وسيظل الى جانب التشريع مصدرا 
تكميليا ب يقف انتاجه عند حدود العاملات التجارية » بل نتناول المعاملات 
التي تسري قي شأتها قواعد القانون الدني وسائر فروع القانون الخاص والعام 


على السواء » . 


فالقانون التجاري:ظل لترة طويلة قانونا عرفيا © ومايزال العرف يؤدي 
نوا مؤئرا في هندا القاتون » وذلك يبب عجر النصوض عن منايرة الحاجات 
المتجددة ؛ الامر الذي جعل للأعراف التجارية دراسات متعددة . 





ويعتمد القانون الدولي العام على العرف اعتمادا كبيرا » .وذلك بسيب عدم 
وجود سلطة عليا تختص بالتشريع بالتبة للمجتمع الدولي 6 كما ان العرف 
.يعتير مصدرا من مصادر القانون الدولي الخاص ؛ ولهذا المصدر دور كبير فيما 
يتعلق بتنازع القوانين . 


وقد كان الغرف المصدر الوحيد للقانون النمعوري أ وذلك قبل ظهور 
الدساتر المكتوبة » وان كانت هذه الدساتر تشفل حائيا مكان الصدارة في اغلب 
الدول العاصرة مع يقاء العرف مصدرا لبعض المسائل الدستورية © .وهو الامر 
الذي يفسر الاعتمام بدراسة الاعراف القائمة قي هذا المجال 








0# 


هذا وعلى الرغم من هذه الصورة المشرقة والمتفائلة في ذهن الققهاء لدور 
العرف .واهميته في انشاء الاحكام القانونية ؛ على الرغم من ذلك فقد راينا 
الصورة معكوسة بالنسبة للغرف الاداري . 


وعلى هذا الاساس فقد ,وجدنا من يشكك بهذا العرف .سواء لجهة وجوده 
والاعتراف به كمصدر للقانون ام لجهة فماليته في انتاج القواعد القانونية . 





أما فيما يتعلق بكونه مصدرا قانوتيا فقد وجدنا من اهمل التغرض اليه 
عند الكلام عن مصادر القانون الاداري 4 كما وجدنا من انكر اعتباره مصدرا 
اللقانون المذكور . 


ونفس الشيء بالنسبة لفعاليته » فقد.وجدئا عددا من الفقهاء يصفه بآنه 
امضدر حدير بالاهمال » وانه ضعيف جدا » واته عملا غير مذكور © وغير ذلك 
من الاوصاف القانونية . 


ولعل هذه الصورة المتباينة في خطوطها والتعارضة في بالنسبة 
لظاهرة موحدة الخصائص .والسمات والاهمية ؛ لعل ذلك كان نقطة الانطلاق 
النفسية التي عقدت لارادتنا العزم لسير اغوار هذه الظاهرة وقض 
لفائف غموضها . 





ولقد سلكت في دراسة هذه الظاهرة منهج علماء الطبيعة الذين يدرسون 
في ذاتها اي في حال السكون ؛ ثم يدرسوثها في ديناميتها » أي في حال 
وعلى ارض الواقع > وفي الاشكال التطبيقية . 


الظاهرة 
الحركة 


ولعل ما يشفع لنافي اتباع هذا المنهج الاهمية التي يلعبها الواقع في نظرية 
المعرقة والكشف عن الحقيقة » الامر الذي حدا بعض الاتجاهات 0١‏ 
بان الحقيقة هي الواقع : ه17 نه ةا 6 او هي التطايق بين الحكم والواقع. 
وبتعبير الفلاسفة العرب « الحقيقة هي مطابقة ما في الاذهان ا في الاعيان » . 








,وعلى ضوء ما تقدم » فقد قمت بدراسة العرف الاداري كقاعدة محض : 
؟نام 2014 » حيث عرضت لجوهر هذه الظاهرة والاركان التي تقوم عليها © 
وطريقة نشاتها والاساس الذي تشتق منه قوتها الملزمة » وغير ذلك من المسائل 
والاسسس العامة المتعلقة بفسلفة الظاهرة المذكورة . 


كذلك قمت بدراسة العرف الاداري كقاعدة مطبقة » حيث قمت بابراز 


اك 


الانمية التي يلعبها هذا العرف والوظائف التي يؤديها والمجالات التي يعمل بها ؛ 
كما حاولت ابراز الخصائص النوعية للقاغدة الاداربة العرفية في اهم مجالات 
القانون الاداري مثل مجال : الوظيفة العامة التاديب ‏ قواعد الاختصاص - 








الاموال العامة الضبط الاداري ‏ الاجراءات والشكل . العقود الادارب 





ولاشك ان الكشف عن اهمية هذه الظاهرة انما ب 
التي نحتم .وجودها ؛ ثم الخصائص الذاتية التي تمنحها ١‏ 





ولقد اتضح لي أن هنالك مبررات ممينة تدفع للأخذ بهذا اللصدر الى 
جانب المبررات العامة التي تنسم بها ظاهرة العرف بوجه عام » وهذه المبررات 
هي : تنفيذ النصوص - عدم كفابة التشريعات الادارية ‏ مسؤولية الادارة 9 
فكرة الغرورة . 





والى جانب هذه المبررات والعوامل الخارجية »؛ فالعرف الاداري يفرض 
نفسه على الحياة القانونية بقوته الذاتية وسماته المميز: 





واولى هذه الخصائص ان العرف الاداري ‏ كصيفة للتعاون بين الادارة 
والافراذ يعبر تعبيرا دقيقا عن مصالح الافراد وحقوقهم » ذلك انه اذا كانت 
المصلحة تكمن .وراء الرأي والارادة ؛ فصيغة العرف الاداري تجسد مصالح هؤلاء 
الذين قبلوا بالقاعدة وارتضوها لتحكم امورهم وسلوكهم ٠‏ 

وهذه الصيغة القانوئية 'تحقق العدالة لانه ها هن, انسان الا ويسم 
التحقيق مصلحته » لاسيما ان المرف الاداري يقوم على اغلبية ساحقة » كما 
اتضح لنا من ساس قوته الللزمة . 


ومن خلال هذا العرف يظهر الافراد كمنشئين للقاعدة ونخاضمين لآثارها » 
وهذا الامر من اظهر تعابير الديمو قراطية المباشر 


وفضلا عن ذلك فهذا العرف ‏ مثله في ذلك مثل آبة قاعدة عرفية ‏ هو 


تاقوا 





أكثر المصادر تعبيرا عن الواقع واتفاقا معه ؛ والامر على خلافه بالنسبة للتشريع 
الذي قد يصل اليه صاحبه عن طريق النظر والتفكير دون الاعتداد احيانا 
بالواقع » وني هذا الصدد أجرى بعض الفقهاء مقارئة بين العرف والتشريع بقوله 
« اذا دانت النصوص تفكر فالواقع هو الذي يدير 6 ؛ وما ابعد المسافه بين فخر 
النصوص وتدبي الحيا 








والقاعدة الادارية العرفية تتسم بالمرونة » لا بل انها تتجاوز بقية القواعد 
العرفية في قدرتها على تلبية حاجات التطور في المرفق العام » كل ذلك بسيب 
ام العرف الاداري على آرادة الادارة - 








.وبيان ذلك ان العرف في القانون الخاص يلغى عند تكون راي عام آخر 
ومضاد »> وهذه مرونة نسبية اذا ما قيست بقدرة الاذارة على الفاء العرف حتى 
من خلال عمل اداري فرديواحد اذا استلزم ذلك تفير الظروف وتحقيق 
مصلحة العمل . 


.وفكرة الرونة هذه تعمل جنيا الى جنب مع فكرة الاستقرار ألتي بمكن 
وديها هذا العرف + وذلك يسبب قيامه على رأي عام يلتف حوله ويعتئق 
إحكامه » هذا فضلا عن انه قد ينظم مسائل ترنو الى الاستقرار بط 
مثل النشاط الاساسي للمزفق العام » ومثل حقوق الازتفاق الادارية والحقوق 
العينية الادارية وغير ذلك . 


ن 








أما لجهة الفن القانوني ومقتضيات الصياء 
المذكور اداة يمكنها أن تنتج كافة القواعد القانونية لاسيما ‏ وقد اتضح لنا من 
دراسة مجالات العرف الاداري ‏ ان هذه الظاهرة تتغلقل في كافة أوصال القاتون 
الاداري» كما اتضح لنا انه من الممكن لهذا العرف أن ينظم مسائل تتعلق بالوقائعة 
او بأركان التصرف القاتوتي ٠‏ 








.ولعل مرد هذه الفمالية في هذه الاداة هو بناوها وتكويتها © أو بصورة 
ادق الصيغة التي تقوم عليها - 


فالعرف من حيث الشكل هو تكرار موقف معين : وهو من حيث المضمون 
يستلزم التائير في النظام القانوني بالمعنى الواسع لكلمة التآثير ٠.‏ 
ثم ان المصادر التي تقدم لهذه الاداة المادة الملزمة للصياغة ».هذه اللضادر 


5-0 








متعددة ونذكر على :سبيل المثال بعض هذه المصادن مثل 2 سلطة التقدير ب 
اتكمال النصوض -.التفير. .وضع شروط تطبيق النص 6 وقير ذلك ٠.1.‏ 


اذن .وبعد ان اتضحت 'لنا هده الصوزة-الداية 4 لدور العرف الاذاري 
واعميته وخصائمه بعد ذلك ٠‏ هل يمكن الجري مع بعض الفقهاء والقول بان 
العر ف الاداري جدير بالاهمال . 


ولعل ما يدعم وجهة نظرنا هذه ان العرف الاداري يعتبر. عنصرا من عداصر 
المشروعية فضلا عن كونه مصدرا من مصادر القواعد الاداريه » ومن المعلوم ان 
المسالة المشروعية أهمية علمية وعملية اوضح من ان تحناج الى بيان لتملقها 
بسيادة القانون.وضرورة قيام ادارة قانونية ٠‏ وهو الآمر الذي بوجب الزام 
الادارة باحترام كم الاعراف الادارية التي تعها بنفسها » كما يوجب ا 
بعدم النميز .بين المخاطبين باحكام العرف » او التمييز بين الحالات التمائلة التي 
تنطبق عليها هذه الاحكام مما يمنع الادارة من الاستبداد ويحول دون طفيائها . 











زد على ذلك فبنالكمبررات وعوامل تدنع لدراسة هذه الظاهرة وتحديدها 
تحديدا دقيقا وصارما » بوهي مبزرات تختلط بالمسائل الدستورية والسياسية» 
ومن ذلك..ضرورة معرفة حدود هذه السلطة في انشاء العرف الاداري © ثم 
ضوابطها وجوهرها وحدودها ؛ وهل هي مظهر لسلطة تشريمية ؛ ام انها سلطة 
مقنيدة بقبول: الافراد للقاعدة العرفية + واخيرا ما هو نطاق هذه السلطة .وهل 
تفتضر على تفسترالنصوص وتطبيقها » ام تمد الى" انشاة احكام جديلاة 
ومستحدئة في النظام القانوتي . 


والعرف الاذاري يمكن ان ببحث من زاوية اعتبارة نشاطا اداريا وليس 
الزاوية القانوئية الحض . 





وهنا بصح التساؤل من ادارة حية وفعالة“تسعى من تلقاء نفسها:ت 
العدالة الادارية » .وتفتش عن انجح الوسائل لتحقيق المساواة بين الأفراد © 
والعمل ‏ من خلال العرف ‏ في وضح الشهار . 

لقد اعنبر بعض الفقهاء نشوء القانون الاداري ضربا من المغجزة واستمرار 
وجوده اعجوبة كما اعتبر احكامه من الاسرار . 





واذا كانت سريته تعرى الى قلة من يعرفه او يهتم به ؛ فالسؤال يطرج 
بقوة بالنسبة اوجه المعجزة والاعجوبة في وجوده واستمرار العمل فيه . 


0 





ونعتقد ان تفسير ذلك يكمن في ان السلطة ١‏ ادوهي أقوى اسلطات 
الدولة ‏ قد تجد من الفضاضه ما يجعلها تخضع باستهرار ‏ لسلطان القانون 
اد احكام القضاء ؛ لاسيما ان القانون الاداري ‏ في واقع الآمر هو قانون سياسي» 

بتناول امهات المسائل مثل : مسالة السلطة والحررية والدولة والفرد » وحدود 
ومصلحة كل منهما . 


ونعتقد ان العرف الاداري ‏ كما لنا# بحل نسبيا هنذا الاشكال » 
فهو أولا ابمد ما يكون عن الاسرار باعتباره ظاهرة اجتماعية تتغلفل حياة الافراد » 
وهو من جهة انية من صنع الادارة تلتزم به طوعا وتخضع له اختيارا ؛ وتستمر 
في الخضوع اليه على ضوء سلطتها في التقدير ,ونظرتها للصالح العام . 


وعلى ضوء جماع هذه الملاحظات ؛ لا يمكن القول مع بعض الفقهاء ب 
يمكن اهمال هذا المصدر القانوني © لاسيما ان معظم النظم القانونية تاخد به 
وبصورة خاصة النظم الوليدة والحديثة 


بواذا كان العرف الاداري إداة النفصيل لا الشسمول ؛ ويعالج مسائل تتعلق 

ببعض الجوانب الادارية » فهذا ‏ ولاشك ‏ مدعاة لاحتجابه » غلى الاقل عن 
الافراد العاء ين » ولكن مقابل ذلك يمكن معالجة هذا النقص عن طريق التشده 
في شرعل التكراز لخلق وضع من الذبوع والعلانية في هده الظاهرة كما يمكن 
تدوين قواعده والاستفادة من خصائص التدوين علما ان التدوين لا يؤثر على 
خصائص الظاهرة المذكورة التي نستقل في طبيمتها ونشاتها وخصائصها 
رقم التدوين . 














وخلاسة ما يقال في هذا الامر ان العرف الاذاري لم يئل حظه من الدراسة 
والتحليل » .ولا يمكن ان يغفر لذلك القول بان العرف الاداري امر مغمور اذ 
كما يقال لا علم الا بما هو خفي » ومن ثم فالامر المشمور يجب أن يوفى حقه 
علميا كالامر الشهور » طالما انه امر كائن وموجود .واهميته مستمدة من وجؤده 
بقوة الحياة وقوة الضرورة وصلابة الواقع . 





وكما قلنا سابقا ؛ فالعرف الاداري يتسم ببعد سياسي ؛ فهو يوسع من 
مشاركة الافراد في الحياة الادارد 
ويوفر جوا من الثقة والتعاون بين الادارة والافراد على صعيد تنظيم نشاط 
المرافق العامة . 





» وبعمق من مساهمتهم في الحياة العامة 


- 





والفرق ‏ ولاشك ‏ جليا بين ادارة 
بنيانه » .وبين ادارة أخرى متحضرة تخضع ذاتيا لأحكامه وتتقرى ‏ من خلال 
العرف الاداري ‏ كافة الوسائل لخلق الضوابط والعابير التي تحد من سلطاتها 
وتقيد سلوكها وتجعلها تعمل انطلاقا من الضمر الفصري ‏ في وضح التهار . 





هذه هي تلك الظاهرة * .وتلك مبرراتها ,واهميتها من الناحية العلمية 
والعملية . ومن ثم يجب ان تعطى من الاهمية والاهتمام ما يوفيها حقها من 
الدراسة والتحليل ؛ وانني بهذا الجهد المتواضع ارجو ‏ على الاقل ‏ ان اكون 
قد نقلت الموضوع الى منطقة الضوء » وابرزت بعض جوانبه ومقوماته ٠‏ 


ا ### لم 


الاجم 


أولا ‏ الزاجع العربية : 


: -كتب ورسائل ومقالات‎ ١ 


دء أنور سلطان : 
المباديء القانونية العامة » بيروت » دار النهضة العربية للطبافة والنر + 
لغكندا 
دء احمد سلامة و د. حمدي عبد الرحمن : 
الوجيز في المدخل لدراسة القانون ؛ القاهرة + دار النهضة العربية ؛ ./1518 


د ادوارعيد: 
.رقابة القضاء العدلي على اعمال الادار: 








دء أحمد شوقي محمد عبد الرحمن 
قواعد تفسير العقد » القاهرة ؛ المطبعة العربية الحديثة » 151/7 


دء أحمد كمال الدين موسى : 
نظرية الاثباث في القانون الاداري ؛ القاهرة ؛ دار النهضة العربية ؛ /ا191 


دء انيس ثروت الأسيوطي : 
نكا المذاهب الفلسفية وتطورها ؛ القاهرة » دار التهضة العربية © 1434 


د. احمد فهمي أبو سنه : 
الغرف والعادة في راي الفقهاء » رسالة ذكتوراة » جامعة الازقر 6 1149 


2 الات 





د. احمد صفوة : 


مقدمة القاتون » القاهرة © 1554 





دء أحيد حشمت أبو 





مقال بعنوان أبحاث في أصول القانون ( العرق كمصدر من مصأدر القانون)» 
مجلة القانون والاقتصاد ؛ جامعة القاهرة ؛ 1118 4 السنة 0 ؛ عدد * 





دء أحمد كمال ابو المجد : 
الدور الانثاني للقضاء الاداري © مجلة القانون والاقتصاد » السنة ؟ » 
ديسمير 1131 » العدد + 


ادء بكر القباني : 
العرف كمصدر للقانون الاذاري »© القاهرة © دار النهضة العربية »© 191 


دء بكر القباني و دء عاطف البنا : 





الرقابة القضائية لاعمال الادارة » القاهرة » مكتبة القاهرة الحديثة 1518.2 
د. توفيق شحاته: 

مباديء القانون الاداري © القاهرة » ج1 » ط! » دار النشر للجامعات 
110 








النظام الدستوري العربي © القاهرة » دار النهضة » ج١‏ © 1536 
النظرية العامة للعقود الادارية » القاهرة » مكتبة القاهرة الحديثة © 11585 


عية » القاهرة » دار النهضة العربية » 





تدرج القرارات الادارية ومبدا الشر 
1133-54 

مباديء القانون الاداري » المجلد الول » أصول القانون الاداري وآأسسه 
وخصائصه » القاهرة » دار النهضة العربية © 15353 

النظم السياسية ‏ النظرية العامة للنظم السياسية » القافرة » ج١1‏ » 
دار النهضة العربية » 1954 


ف نال 


دء حامد سلطان : 
القانون الدولي في وقت السلم » القاهرة » دار النهضة العربية » ط) + 
كحك 
اده سق كه * 
اللدخل الى القاتون 6 القاهرة » دار النهضة العربية للطباعة والنشر » 
تروت > 1533 
دء حنا ابراهيم نده ‏ 
القضاء الاذاري في الاردن + مطبعة جمعية عمال المطابع التعاونية © 131/1 
دء خالد عبد العزيز عريم : 
القانون الاداري الليبي » دار صادر » بيروت ؛ ج١1‏ 6 1534 
د. رمز طه الشاعر : 
النظم السياسية والقائون الدمتوري » ج١‏ » النظرية العامة للقاتون 
الدستوري 6 مطبعة جامعة عين شمس »© /1317 


القاهرة » دار النهضة العربية» 1554 





الحقوق التجارية البربة » ج؟ + دمشق »© 1416 » الجاممة 





د. زهدي يكن : 


ى © دمشق 6 1569 





مباديء القانون الاداري > مطيعة ريا 


داموءك 


ادء سليمان الطماوي : 
الوجيز. ف القضاء الاداري ‏ قضاء التعويض > القاهرة + دار الفكر 
العريي © .1517 


النظرية العامة للقرارات الادارية ؛ ط؟ 6 1135 + دار الفكر العربي . 


الاسسن العامبة للعقود 'الادارية ‏ ذرائنية مقارنة.» طلم .دار الفكر 
العربي 6 1558 
مباديء القانون الاداري ؛ دار الفكر العربي + الكتاب الأول ؛ ظا + 


القضاء الاداري ‏ قضاء الالقاء » الكتاب الاول ؛ دار الفكر العربي © 81/1 





ادء سمير عبد الستار تناغو : 
النظرية العامة للقانون > 
القرار الاداري منشيء للحق »© الاسكتدرية ؛ منشاة المعارف بالاسكنئرية» 





أة المعارف بالاسكندرية ؛ 191/4 


13 
د. سعاد الشرقاوي : 

المنازعات الادارية » القاهرة » دار النهضة العرنية:6 1519/5 
دء سليمان مرقس * 

اشرح القانون المدني ‏ المدخل للعلوم القانونية ؛ القاهرة » المطبعة العالمية © 
الكل 
د. سعد العاوش : 7 


إبة المؤّسة العامة وتطبيقاتها في التشريع العراقي 4 القاقرة © دار 
النهضة العربية:»1574.2 





ده سعد عصفور 2 
القانون 'الدستوري. : مقدمة القانون اللاستوري ؛. 1 "دار المفارف 
بالاسكندرية © 1565 


© انار 


د. عارف الحمصاتي : 

امحاضرات في قانون التجازة البرية ؛ جامعة حلب © كلية الحقوق © السئة 
الثالثة ؛ امالي القيت على طلاب السنة الثالثة ؛ 1536 
دء عدنان المجلاني : 


القضاء الاداري ومجلسس الدولة » جاممة دمشق 6 1185 6 مطبعة 





جامعة دمشق . 
الوجيز في الحقوق الادارية 6 جامعة دمشق 4 ١‏ 4 1585 


د. عبد الحميد كامل حشيشش : 
مباديء القضاء الاداري» مجلد اول ؛ القاهرة ؛ دار النهضة العربية:151/8 





د. عادل سيد فهيم : 

القوة التنفيذية للقرار الاداري » القاهرة » .191/1151 © الدار القومية 
للطباعة . 
دء عبد السلام الترمانيني : 

محاضرات في القانون المدني القبت على طلاب السنة الرابعة» كلية الحقوق» 
حلب 4 1133 


دء عزة الأبوبي : 


محاضرات في القانون الاداري » جاممة بيروت العربية © 1158 





دء عبد العزيز شيحا : 
مباديء واحكام القانون الاداري اللبناني : بيروت ؛ الدار الجامعية » 1145 
د. عبد الله الخاتي : 


القانون الاداري وحقوق الانسان » عقال منشور قي مجلة المحامين » 
دمشق » عدد ؟ لعام 1513/8 





نا - 


دء سامي عبد الحميد : 
اصول القانون الدولي ‏ القاعدة الدولية » الاسكندرية ؛ مؤسسة شباب 
الجامعة للطباعة والنشر ؛ ج١‏ ؛ ؟ 6 1117/6 


وه تمش الدون كيل : 
في المدخل للقانون » الاسكندرية » منشأة الممارف 6 1554 


دء صلاح الدين عبد الوهاب : 
الاصول العامة لعلم القاثون ؛ عمان 6 1١‏ © 1534 


دء صبحي بشي مسكوني : 
مباديء القانون الاداري الليبي : بنفغازي ؛ المكتبة الوطنية ؛ 111/4 


د صوفي أبو طالب : 
مباديء تاريخ القانون » القاهرة ؛ دار النهضة العربية ؛ /15517 
د. طعيمة الجرف : 
القاثون الاداري ؛ مطبعة القاهرة الحديثة ؛ الكتاب الجامعي ؛ .151 
القانون الاداري © القاهرة © 111/4 : مطبعة جامعة القاهرة . 
القاثون الدستوري » القاهرة 6 مطيعة القاهرة الحديئة ؛ 111 
مبدا الشروعية وضوابط خضوع الدولة للقانون ؛ مكتبة القاهرة الحديئة 
يفننا 


رقابة القضاء لأعمال الادارة ‏ قضاء الالغاء ؛ دار النهضة العربية ؛ //191 


د عبد الحي حجلزي : 
المدخل لدراسة العلوم القانونية » الكويت » دار النهضة العربية © 1515 


لك 


ذء الاستشتار حال يونس : 
الدعوى التاديبية وصلتها بالدعوى الجنائية » مقال متشور في مجلة ادارء 
قضايا الحكومة + القاهرة » اللسنة الأولى » عدد 7 


دء عبد الفتاح حسن : 
التأديب في الوظيفة العامة » القاهرة 4 1154 » دار النهضة العربية . 
ولط اهر العر 


التقويضفيالقانون الاداري وعلم الادارة العامة > دار النهضة العربية؛ 141/1 


مباديء القانون الاداري الكوبتي © ذار النهضة العربية © 1934 





القضاء الاداري ؛ ج١1‏ > قضاء الالفاء ؛ مكتبة الجلاء'الجديدة ‏ المتصورة . 


مباديء القانون الاداري ؛ مطبعة الجلاء ‏ المنصورة © .114 


قوق المانية ؛ ج١‏ ؛ المدخل للعلوم القانونية + طلا + 
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جيز في شرح القانون الماني ‏ نظرية الالتزام بوجه عام © 1531 4 دار 

النهضة العربية . 

دء عبد الرزاق السنهوري و دء احمد حشمت ابو 
أصول القانون أو المدخل لدراسة القانون » 1١948.‏ © ط؟ » دار النهضة 

العربية . 

اده عبد الوحمن الصايوني : 


مذكرات قٍ ادر التشريع الاسلامي وطرق استتباط الاحكام 4 
113-58 »أخلب » مديرية الكتبا والمطبوعات الجامعية . 





0-7 





د. عبد الحميد متولي : 
اللفصل في القانون الدستوري ؛ القاهرة» دار النهضة العربية » ج119541 
الانظمة السياسية والمباديء الدستورية + دار التهضة الغربية ؛ ج1 © 
14 
ادء عبد المنعم البدراوي : 
المدخل للعلوم القانونية » دار التهضة العربية ؛ بيروت 4 1137 
د. عثمان خليل : 
القانون الآداري » ع > .110 » دار الغكر العربي ٠.‏ 


دا عصام عبد الوهاب الترتنجي * 
بة للاذارة والرقابة القضائية » 1/إ15 © دار النهضة 





د عبد الوهاب يونس العطاقي : 
ماهية الحق في القانون الخاص ؛ مقال منشور في مجلة القانون والاقتصاد 


جامعة القاهرة ؛ عدد ؟ 4 الستة 86 





ادء عمر عبد الله : 
العرف في الفقه الاسلامي > مقال منشور في مجلة الحقوق للبحوث 


القانونية والاقتصادية » السنة الخامسة ( يناير مارس (118 ) 4 العدد 1و1 


اد عبد الله طلبه : 
الرقابة على اعمال الادارة ‏ الرقابة القّضائية » دمشق » المطبعة الجديدة» 
قن 
د. عبد الناصر توفيق العطار : 
مدخل لدراسة القانون © الاسكندرية 6 المطبعة الجديدة . 


2 


د عثمان خليل : 
التنظيم الاداري في الدول ١‏ 


إبية 6 محاضرات القسم القانون. 6 معيد 
الدراسات العربية العليا ؛ 195.116 





دء عبد الودود يحيى : 

دروس في مباديء القانون » القاهرة 6 117 ؛ دار النهضة العربية . 
دء فؤاد العطار : 

القانون الاداري ؛ القاهرة ؛ دار النهضة العربية » /1551 ؛ طم 

القضاء الاداري ‏ دراسة مثارنة لاصول رقابة القضاء على اعمال الادارة 
وعمالها ؛ دار النهضة العربية » القاهرة 6 1433/1555 


النظم السياسية والقانون الدستوري » القاهرة ؛ دار النهضة العربية » 
تخا تت13 
د. قدري عبد الفتاح الشهاوي : 

جرائم السلطة الضبطية » دار النهضة العربية ؛ 19180 © القاهرة 
د. كمال ابو زكي ابو العبد : 

مبدا الشرعية في الدول الاشتراكية » رسالة دكتوراة » جامعة القاهرة » 
قن 
د. محمد جودة الملط : 

المسؤولية التاديبية للموظف العام القاهرة » دار النهضة العرب 
ده مصطفى أبو زيد فهمي : 

القضاء الاداري ومجلس الدولة » ط) » منشاة المعارف بالاسكندرية » 
يهنن 
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د. مصطفى البارودي : 
الحقوق الدستورية 4 
السودية . 


© دسق 





-.117 4 مطيعة الجامعة 





الوجيز في الحقوق الادارية » دمشق ؛ المطبعة الهاشمية ؛ ؟ 4 1184 


د. محمد طه بدوي : 

القانون والدولة ‏ مدخل الى دراسة القانون العام والغلوم السياسية » 
١‏ » دار المعارف بالاسكتدرية © 1585 
دء محمد زهير جيراته : 

حق الدولة والاقراد على الاموال العامة » القاهرة » مكتبة عبد الله وهبة . 
ادء محمد مصطفى حسن : 

السلطة التقديرية في القرارات الاداربة 6 111/6 © القاهرة » مطبعة عاطف. 
دء مثير العجلاني : 

الحقوق الدستورية ؛ دمشق » مطبعة الجامعة السوزية » 1588 


د. ماجد راغب الحاو : 
القضاء الاداري ؛ /19179 © الاسكتدرية ؛ دار المطبوعات الجامعية . 


د. محمد شافعي الوراس 3 


القضاء الاداري ؛ القاهرة ؛ عالم الكتب © 15141 
د محمد عصقور 7 

انحو نظرية عامة في التاديب » القاهرة » [1551 © عالم الكتب . 

نظربة الضبط الاداري © 1175 > دار النهضة العربية ٠‏ 

مذاهب الحكمة الادارية العليا قي الرقابة والتفسي والابتداع » /1581 » 


الطبعة العاملية . 


م 


د. محمد ابراهيم الواتي : 
نظرية التغويضى الاداري + .القاهرة ؛ .دار الفكر: المرني © ط1 + 151/4 


د. محمد مختار محمد عثمان : 





الجريمة التادنبية بين" القانّن'الآذاري أؤعلم ' الاداوة 'ألعامة ‏ + ذراسة 


مقارتة » ط١‏ © 151/5 ؛ دار القكر العربي ٠.‏ 


د مصطفى أحمد الزرقا : 
المدخل الفقهي العام في الحقوق المانية + 'دمشق + مطبعة جائفة دمضق * 
جك ؛ طلاء لوكو 
د. محمد كامل ليله : 
مباديء القانون الاداري ؛ الكتاب الاول ؛ ج1 ء مقدمة القانون الاداري + 
دا ء دار النهضة العربية » 155/6 
الرقابة على اعمال الادارة 5 
153-1531 » دار التهضة العره 








القانون الدستوري ؛ دار الفكر العربي © 151/1 


د. محمد فؤاد مهنا : 
القانون الادإري المصري والمقارن ؛ ج١1‏ © السلطة الاداوية 6بنهةز + 
مطبعة نصر . 


الوجيز في القانون الصري والساطة الادارية » مَؤّسسة المظبوعات الحديقةة 
القاهرة 4 .113 


اسياسة الوظائف العامة وتطبيقاتها في ضوء مباديء علم التنظيم 38/4( > 
دار النهضة العربية . 1 ا 
مباديء واحكام القانون الاداري في جمهورية مصر العربية » موّسسة 
شباب الجامعة » الآسكندرية ". 
القانون الادازي العربي'في ظل لد 
ل؟ » دار المعارف » المجلد الأول 4 1551/7 





ام 'الاشتعراكي الدتموقراطئ: التفاوني » 


ا 


دء محمود محمد حافظ : 
آلمَضاء الاذارئي - دراسة تفارثة ؛ الثاهرة: ل ) + 1439 + دار النهضة 
العربية . 3 


د. محمود حلمي : 
القضاء الأدازي ؛ القاهرة » 62 14104 : ذار“الفكر العربي . 


نشاط الادارة » ١‏ 6 1538 ذار الفكر العربي . 


محمد كامل مرسي وسيد مصطفى : 
اصول القوائين ؛ القاهرة ؛ 1517 » مطبعة الرغالب . 


ححفدا كام عرندي بك 
الاموال ؛ القاهرة » ه158 ؛ مطبعة الرغالب . 


محمد حامد الجمل : 
الموظف العام ؛ القاهرة ؛'ل؟ » دار النيضة العربية 6 1434 
الموظف العام » القاهرة ؛ ١‏ » ج١‏ » دار الفكر الحديث للطباعة والنشر » 
0 2 3 4 0 
ان 


د. محسن خليل : 

مباديء القانون الاداري اللبناني » جامعة, بيروت العربية » 151897 

القضاء ,الاداري اللبناني, ورقابته لاعمال الادارة » دار .النهضة العربية » 
لكل 

النظم السيامسية والقانون الدسلتوري » طّ؟ » منشاة اللممارف 
بالاسكيدرية م /1953 





د. نعمان خليل جمعه : . : 
في المدخل للعلوم القانونية » جامعة القاهرة » كلية الحقوق © 
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د اقيم ديه : 

مساهمة في دراسة النظرية العامة للحرباث الفردية » رسالة دكتوراة » 
جامعة القاهرة » 1116-1551 » مطبعة الجبلاري . 
نعوم السيوفي : 

امالي ومحاشرات في الحقوق الادارية »؛ جاممة حلب © 1176 »© مديرية 
الكثب الجامعية . 
د. وحيد فكري رافت : 

مذكرات في القانون الاداري» 118-1587 6 دا ج1» دار الفكر العربي ٠‏ 
ادء وايثا ابراهيم : 


التقاليد » مقال منشور في مجلة القانون .والاقتصاد » السنة الثانية » 
المدد الثالث . 


؟ -مجموعة الأحكام والدوريات : 


: ب مجموعات المكتب الفني بمجلس الدولة المصري للاحكام الصادرة عن‎ ١ 
. المحكمة الادارية العليا من السنة الاولى حتى السنة العاشرة‎ 5 
٠ ب المحكمة الادارية العليا في عشر سنوات‎ 
محكمة القضاء الاداري من السئة الاولى حتى السنة الخامسة عشرة‎  ج‎ 
. د محكمة القضاء الاداري في خمسة عشر غاما‎ 


؟ ‏ مجموعات المكتب الفني بمجلس الدولة المصري الفتاوى الصادرة حتى 
السنة الثامئة عشر 






5 عن ادارات الفتاوى والتشريع . 
ب عن الجمعية العمومية للقسم الاستشاري بمجلس الدولة ٠.‏ 


-76 اس 


١ مجموعة المكتب الفتي لمحكمة‎ - ٠ 
ع‎ 


للمباديء التي قررتها في /15/ سنه 








مجموعة الاعمال التحضيرية للقاثون المدتي المصري + ج 1‏ 





ب مجموعة المباديء التي قررتها محكمة القضاء الاداري في سوريا مع تعقيبات 
المحكمة الادارية العليا + عام 1171 و /15317 


+ # مجموعة الباديء القانونية التي قررتها الحكمة الادارية العليا في سوريا 
عام 1535 


# مجموعة آواء القسم الاستشاري بمجلى الدولة السوري لعام 15317 
مجموعة الباديء القاتونية لمحكمة المدل العليا في الاردن من عام 
1111-8 + مطبوعات تقابة المحامين ‏ عمان : اشراف الدكتور 


حنا ابراهيم تده . 


4 مجموعة قضاء المحكمة العليا الاتحادبه في 





فج؟ ؛ كتقلر 





مجموعة قضاء اللحكمة العليا في ليبيا من 11881581 + ج1 


١‏ مجموعة المباديء القاتونية التي قررتها المحكمة العلا في ليبِيا من 
1137-1567 ج1 ؛ مطبعة المحكمة العليا . 


ا مجلة القانون والاقتصاد » القاهرة » جامعة القاهرة - 
+1 مجلة المحامين » نقابة المحامين » دمشق . 
5 مجلة ادارة قضابا الحكومة ؛ القاهرة . 


هل مجلة العلوم الادارية » القاهرة . 
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ثانيا ‏ المراجع الاجنبية 
(-الكتب: 


,كلغهاعمتسفة >ساعتامعنمم عل غاته : مقدرط أ تزطناة ‏ 
.تبطمسآ ,1962 ,111 ه18 عمللدط ,متدط 


3 كمد اتمعل باك عندمعمعع مومعمتمط دمآ : بامعصمع أمممظ ‏ 
4 ,اموه مقط وك «لغهاكتمتصسقة عممء متموكتعيز 


( علمعمع معط ) كتاماكتمتصسقة عأمعل يك أعسمملة : طعوطمعوكيه ب 
66 ,وع1اعستح8 ,دمتغتقع 3 


ممتاتف 3 ,كتنهاكتمتسفة غزمعة عل كمع : « كتوم » لمقصدم8ه - 
30 يدملتوط 


مكتمعك ع0 عمعنامة عصمرم ع«تامماكتمتم 20 عدوتغهدم هآ : كقتماءط 56 سب 
2 بع قناه انه ,15656 


1 بعدزهه بدمتائلء كتعدظ ,كتخهاكتمتصقه غلمع2 : ( وعاممط ) طعوططع 8‏ 


مع مععه ا اطماع ركه للعسص8 كتوم ل علمفمعع عتمعط1 : «صمءت» مأطو ‏ 
.«متاتف 2 ,1953 كمه امه 





:73 ,دم غتلء 6 بعد كتصتصله غاممل عل غاند1 : زح ) عمغقوطبها 5 
.عمدء تمعز عن غك غامعة عن علدفمعع عتمووطتة 


تدمتائقء يعموتائلتام عممتابطتاعما ك ععممف عتم : ( 86 ) معععجيام ‏ 
8 ,دمللوط ,قتعده يكتصعطا 


لتقم عاستسةة غتومة عل غاهة1 : عمعبرعطءط كه يعباط ‏ 
0 ,كتمدط ب#مللةط بلتعبمعع 


1 ,وتعده بدمتائقء 2 باعصدمتشيطتتعدم غأممل عل عاتم : اتهداط - 


قات 


عللهم لامعل هه كععميامى اك ممتاماء ةو معتصائق فولوطاءاة : ( 8 ودوة ‏ 
علةتعمعع عاعتهمطئتآ ,دمتائلء 2 :1954 ,2 :1 بكلموط ,لتعتومم 
مجع لناممكتسسز اع غتميق عل 


بكتمدط ,كتاددم غلالام عزويل ند عنوتمطه ع ممممامة : ( 8 ) برووه 2 
54 ,تمه" الإرعزه 


بأعصدمغنطتاقدم غزممة عن واعقمط : ( عفدم ) بامتسندة سس 
23 ,زمالوط ,نموم 


كتقعمةم؟ اأومل عل عمعنامة عستصوم عستاغيامء هآ : ومع سنتف ]3 جعبوطة م1 
1906 عللئآ يعمغطة بمتهجومسعتمى. 


هع غالعماتاة مه رقع ناوه 565 بعستايامه هآ : ( عأكتوييم ) غصبعط ع1 
2 بمعق روفقط حادم ممق 


1 بص ,1903 ,كتموظ ,#ملصدم تابنك عامل نال «مناعمم؟ هآ : عموطسم1 ا 


بأمقاتوق .15 عل عتأممعم هل ة لتحت غتدمة عل عقيفع : (1) للمسهعلدوة ل 
39 رولموظ ,#مللوط 


عنوتاظام «متاعمة؛ 15 عن عسواغميم غاتمكة : ( ملماخ ) بوعامدام ‏ 
63 بعأعوط ,قمتاتقء 2 :1 بده 


أعمهمتانا عدم غأمعل هع فنوتغتادم ومتابطتاممة : ( 31 ) غماءجم ا 


1907 ,102لهه ,وتموط 


وعدسنادة عل عدمةاطمعم هل عناى دمتندتصعؤوطة فعنوافده ( 3.31 ) طعاتوم ‏ 


2ه بلزدع6 اأعنمم عصدة نأ10 ها ع3 ممتاعده؟ هل غم عتمم نلق 
0 ,قتعوظ زعوالوط بدمتاتقء 4 بكتغمعتمتصلة غزمرط : ( ممع ) ممووته ‏ 
3 ,لله ,قتع" ,اأومل يلك مم ءاطتمفى كمعم0؟ عمآ :عدم 6) عون - 


5-0 


مقط بعمعنها عتاطيم عتممة ص عمسغدم هآ : ( عتما ) عفملوفع 
9 تارم8 





لأعبممظ ,كتنه وتمتصلة معاعد عمل غاته1 : « أعطع 18/11 » دولناومممتعممنى 
4 بعتمدط ,لومعز5 


تمع بل عمعنامة عصرم أعصدهتاعممعاه عامل ع1 : أكأل لمعنه 
.عتاعدم عمغتسبفط :1974 ,طتساممء8 ,كنعماكتمتصقع 


نل ممتكةءمطكء'! عمقل نشم 12 عل عاقع نط : ( عممقة ) عناعلة/1 
7 يدونزآ بعمقة1 ,اعسعة عتغتومم غرلمم غزمجق 


4 :360 ب#مللهط ,كتمدط ,كتتداستمتصقة عتممط : اعهة/9 


,260 ,لتخم كتمتصقة غتممق عل غاتهم1 : ( عمسهلة ) عمئلة7 
1 بقتمدط ي2مللوط 


,464 بصفة غتمجة عل عمتمتمع مع اعسصفلة : ( عمتسهالة ) عصتلةيها 
168 بكتجوط ب#ملتوط 


؟ ‏ اللجموعات : 
.( مش 5.2 ) كتغوكتمتصلة عتعدعمك كمال 

.( ه ) #متتمط لتعتمعع 

.( 5 ) معد لأعتمعه 


1 مم1 عه ب#مللدط بلتتدئعتمتصقة غزمءط بعدوتةتسز عتقعممء عمط 
.عمط ,1958 


«-المجلات : 


.( ,8.8 ) عناطدم غزمعة عل مومه 
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ع - المقالات : 
.أ10 12 ة «مغهكتصتصيةع'! ع0 ممأوستسسامد : اعقء/ا .6 - 
مقال منشور في مجلة القانون والاقتصاد » جامعة القاهرة سنة ولو 


(لقصسة اك 074) معمقتمماعبة1 عممعفتممعتسسز ا عمسنامه : زع ) غملتلاة ‏ 
عامج ع0 لقدمت ممعم مغمودمف ع ننه عد عمعع كارموممع 
كمماترمم8 عللتمظ أمعمعدعتاطماء ,وعلاعسيم8 ت6تدمصف. 

1960 - 11 


كاذ بععتعقم عاذ ,سمل وممم. ممعؤمس مز عهمدتا : كتوماك مرمعع3 سس 
سلععمعع ماءموممه تتستدم طلتم ممتعفاءم عاذ تعممعساعمز 
معلا س8 بتجدصصم غتدعة عل لدمتكممعقما قجودمه عن بده 

1 :1 :1960 جأمماويمظ عللتمظ تمعد دعتاطمك. 





بقعمعتمسطياف عزوم عع دمتاعهةمم هآ ع0 عص6ااممم هآ : عقتصد مط 

لمعل عل لمدمتتفصعقهة بغتهدمه عب نه عستم ععمعع عادموجمع 

تامماويمه عللتصسع عععمعكمتاطماء بمعلاعسمه بعتدمصف. 
19601 


كد 


لاه 


الموضوع الصفحة 
فصل تمهيدي في القاعدة العرفية 11 
- البحث الاول : صعوبة تمييز القاعدة العرفية 31 
- الفرع الاول : الخلط االموضوعي 1 
- الفرع الثاني : الخلط اللفظي 1 
- البحث الثاني : المدلول العام للظاهرة العرفية 12 





البحث الثالث : المدلول الفني للعرف الاذاري 0 
- الفرع الاول : نقد وتحليل بعض التعاريف المتعلقة 
بالعرف الاداري 14 


أولا : نقد الجانب العضوي في التعريف بالعرف الاداري ‏ 54 
ثانيا : نقد الجانب الموضوعي في التعريف بالعرف الاداري 0؟ 


ثالثا : نقد التعريف السلبي للعرف الاداري ل 
رابعا : نقد التغرف بالعرف الاداري على أساس الغاية ‏ 51 
خامسا : نقد الركن العضوي في التعريف 5 

الفرع الثاني : الاسس التي يقوم عليها التعريف 
بالعرف الاداري 5 


د ملا ما 


الموضوع 
- البحث الرابع : استبعاد بعفض العناصر كشروط في تكوين 
العرق الاداري 
الفرع الاول : عدالة القاعدة الادارية العرفية 
الفرع الثاني : معقولية القاعدة الادارية العرفية 
الفرع الثالث : وضوح القاعدة الادارية الغرفية 
الفرع الرابع : ذيوع القاعدة الادارية العرفية 
القرع الخامس : شرط عدم الاكراه 


القتسم الاول 


تكوين القاعدة الادارية العرفية 


الباب الاول 
شروط عمل الادارة المنشيء للعرف الاداري 


الفصل الاول ع عمل الادارة الى القاذ 
الفصل الثاني : تآثير العمل الاداري في النظام القانوني 
البحث الاول : المقصود بالتأثير في النظام القانوني 


إن الاداري 








5 
لل 


7 
,ا 
ع 


2 
5 
إن 
0 


البحث الثاني : الاعمال الادارية التي تؤثر في النظام القانوني 4ه 


الفرع الاول : الاعمال الادارية التي تقوم على اثبات حالة 

الفرع الثاني : الاعمال الادآرية التي تفصل + 
في الموضوع 

الفرع الثالث : الاعمال الادارية التي تؤثر مباشرة 
في التظام القانوني 





06ت 


1 


00 


إن 


الموضوع الصفحة 
الفرع الرابع : الاعمال الادارية التي تؤثر بصورة 
غير مباشرة في النظام القانوني 61 
البحث الثالث : نشوء العرف الاداري من تكرار العمل العام /ات 
البحث الرابع : تشوء العرف الاداري من تكرار الاعمال 


المادية المقترنة بأثر قانوني 01 
الفصل الثالث : صدور العمل الاداري عن السلطة 
الادارية المختصة 311 


البحث الاول: قوا عد الاختصاص كركن في انشاء العرف الاداري 771 
البحث الثاني : معيار السلطة الادارية المنشئة للعرف الاداري 51 
البحثالثالث: تحديد الساطات الادارية المنشئة للعرف الاداري 1 


الفرع الاول : النشاط الاداري للجهاز الاداري في 





مجلس الشعب 311 
الفرع الثاني : النشاط الاداري للسلطة القضائية بذ 
الفرع الثالث : النشاط الاداري لسلطات الضبط 37 

للنقابات المهنية وألهيكات 
17 
الفرع الخافس : النشاط الاداري للسلطات الدولية 7 
الفصل الرابع : مشروعية العرف الاداري 7 
البحث الاول : مضمون مشروعية العرف الاداري 08 





البحث الثاني: خضوع العرف الاداري لمصادر الشرعية الادارية 171 
آلفرع الاول : خضوع العرف الاذاري للمصادر المكتوبة 1ذؤآ 


أولا ‏ الدستور 7 
ثانيا ‏ التشريعات العادية 7 
ثالثا ‏ تدرج اللائحة وتدرج العرف الاداري 17 


- #00 - 


الموضوع 
الفرع الثاني : خضوع العرف الاداري للمصادر 
غير المكتوبة للشرعية الادارية 
أولا ‏ خضوع العرف الاداري لقواعذ العرف الدستوري 
ثانيا ‏ خضوع العرف الاداري للاعراف التشريعية 
ثالثا ‏ خضوع العرف الاداري للمباديء العامة للقانون 
رابعا ‏ خضوع العرف الاداري الاعراف الادارية 
الاسمى مرتبة 
1 تدرج الاغراف الادارية الناشكة ضمن 
سلطة ادارية وآحدة 


ب - شدرج الاعراف الادارية الناشئة ضمن 
سلطات ادارية متعددة 


الباب الثاني 


شكل القاعدة الادارية العرفية 
الفصل الاول : عنصر الصياغة في العرف الاداري 
البحث الاول : عمومية التطبيق 
الفرع الاول : أسباب الاخذ بمصطاح العموم دون التكرار 
الفرع الثاني : المقصود بالسابقة الادارية 
الفرع الثالث : المقصود بعمومية التطبيق 
الفرع الرابع : معيار عدد السوابق اللازم 
لتكوين العرف الاداري 
البحث الثاني : الاطراد 
الفرع الاول : التكرآر المطرد دليل العرف الاداري 
الفرع الثاني : اضطراب العادة الادارية 





2 قات 


21 
ك2 
م 
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21 


1م 


// 


53 
5 
5311 
541 
5 
59 


ذل 
تيا 


المقضوع 
أولا - خروج الادارة على نظام التكرار 
ثانيا ‏ خروج المخاطبين بالقاعدة على نظام التكرار 
البحث الثالث : التطبيق غير العارض للعادة 
الفرع الاول : أسباب تسمية هذا البحث بالتطبيق 
تمير العارض للعادة الادارية 
الفرع الثاني : مسألة اعتبار الزمن شرطا في تكوين 
العرف الاداري 
الفرع الثالث : هل تتفق طبيعة العرف المستقرة 
مع الروابط الادارية 
الفرع الرابع : وظيفة الزهن في حياة العرف الاداري 
- الفصل الثاني : الارادة المنشئة للعرف الأداري 
البحث الاول : النظريات المختلفة لتأسيس القوة الملزمة 
للعرف الاداري 
الفرع الاول : نظرية الضمير الجماعي كاساس للعرف 
الفرع الثاني : رفض نظرية الارادة الصريحة أو الضمنية 
للسلطة التشريعية 
الفرع الثالث : رفض النظرية الموضوعية 
القرع الرايع : : رفض فكرة العرف القضائي وفكرة القضاء 
كأساس للعرف 
الفرع الخاهس : التأصيل الحقيقي لاساس القوة الملزمة 
للعرف الاداري وت من كل هن الاساس 
الفلسفي والركن المعتوي 
البحث الثاني : الركن المعنوي في القاعدة الادارية العرفية 
الفرع الثاني : المظاهر المختلفة لتعبير الادارة عن ارادتها 
في العرف الاداري 
أولا ‏ طبيعة موافقة الافراد على العرف الاداري 
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3 


لل 
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ويلا 





الموة افصفكة 
ثانيا ‏ تأثير قبول الافراد على خصائص القاعدة 
الادارية العرفية ك1 





الفرع الثالث : دور الركن المعنوي في تخديد طبيعة العرق 
الادارية وقوته القاتونية دل 





أولا ‏ دور الركن المعنوي في تحديد القيمة القانونية 
اللعرف الاداري دل 
ثانيا دور الركن المعنوي يتحديد طبيعة العرف الاذاري 154 








الباب الثالك 
العرق الاداري كمصدر للقانون 10 
- الفصل الاول : حجية العرف الاداري هر 
البخث الاول : حكمة قيام العرف الاداري كمصدر الى جانب 
القانون « أسباب ومبررات العرق الاداري  »‏ 00( 





: حجية الغرف الاداري في بعض الانظمة 
القانونية دل 





الفرع الاول : حجية العرف الاداري في القاذ 








الاداري المصري ندل 
الفرع الثاني : حجية العرف الاداري في القا 

الاداري السوري 1 
الفرع الثالث : حجية العرف الاداري 

الاداري القرنسي رين 
الفرع الرابع : حجية العرف الاداري في القانون 

الاذاري الاردني 1 


مه 


الموضوع الصفحة 











الفرع الخامس : العرف الاداري في القاتون 
الاداري اللبناني 1 
الفرع لاسادس : حجية العرف الاداري في القانون 
الاداري الكويتي 131 
القرع السابع : حجية العرف الاداري في القانون 
الاداري الانكليزي 11 
الفرع الثامن : حجية العرف الاداري في القانون 
الاداري الليبي فل 
القصل الثاني : العرف الاداري بيعض الظواهر 
القانونية يل 


البحث الاول : مقارنة العرف الاداري بالعادة والعادة الاتفا: 








البحث الثاني:مقارنة العرف الاداري بقوا عد المجاملات الاذارية //ا( 
البحث الثالث : مقارنة العرف الاداري بالاعراف المكملة 
لارادة الاطراف ليل 
البحث الرايع : مقارتة العرف الاذاري بتكرار الاعمال 
الادارية القائمة على التسامح 1 
البحث الخامس : مقارنة العرف الاداري بالاستعمال المتكرر 
للسلطة التقديرية 1 
البحث السادس : حقارنة العرف الاداري بكل من القاعدة 
القضائية والمبدآً القانوني العام 1 
الفضل الثالث : أنواع العرف الاداري 15 
البحث الاول : العرف الاداري المكمل 1 
القرع الاول : الملقصود بالعرف الاداري المكمل 1 
الفرع الثاني : الحالات التي ينشاً بها العرف الاداري المكمل 197 
الفرع الثالث : حجية العرف الاداري المكمل 1 
البحث الثاني : العرف الاداري المقسر 1 


-01- 


الموضوع 
الفرع الاول : المقصود بالعرف الاداري المقسر 


الفرع الثاذ ينشيء العرف الاداري اللفسر 
قاعدة قانونية 


الفرع الثالث : القيمة القانونية للعرق الأداري المفسر 
البحث الثالث : العرف الاداري التنفيذ 
البحث الرابع : العرف المعاون في القانون الاداري 
البحث القامس : العرف الاداري المخالف للقانون 
الفرع الاول : الخطأً في تفسير وتطبيق التصوص 
الفرع الثاني : المخالفة الايجابية 
الفرع الثالث : المخالفة السلبية 











القتسم الثاني 


في تطبيق القاعدة الادارية العرفية 


الباب الاول 


نطاق تطبيق القاعدة الادارية العرفية 
- الفصل الاول : نطاق تطبيق القاعدة الادارية العرفية 
من حيث الاشخاض 
- الفصل الثاني : نطاق القاعدة الاذارية العرفية 
من حيث المكان 
الفصل الثالث : نطاق تطبيق القاعدة الادارية العرفية 
هن حيث الزمان 
البحث الاول : بدء سريان القاعدة الادارية العرفية 
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الموضوع 
البحث الثاني : ألغاء القاعدة الادارية العرفية 
الفرع الاول : الغاء العرف الاداري بالقوا عد التشريعية 
القرع الثا: 





الاسفى مرتبة 
الفرع الثالث : الاشكال الاخرى لألغاء العرف الاداري 


: الغاء العرف الاداري بالاعراف الادارية 


أولا - الغاء العرف الاداري في حال تغيير الظروف 
الواقعية التي يقوم عليها 

ثانيا ‏ سقوط العرف الاداري 

ثالثا ‏ الغاء العرف الاداري بعمل اذاري خاص 


البحث الثالث : حل التعارض بين الاغراف الادارية 
العامة والخاصة 


ألباب الثاني 


دور المقضاء في مجال العرف الاداري 
- الفصل الاول : رقابة المشروعية في مجال العرف الادآري 
البحث الاول : الرقابة على تنكوين العرف الادار: 
البحث الثاني : الرقابة على أعمال الادارة المخالفة 
للعرف الاداري 
البحث الثالث : رقابة التفسير في مجال العرف الأداري 
- الفصل الثاني : دور القضاء في مجال آثبات العرف الاداري 
البحث الاول : صقوبة اثبات العرق الاداري 
البحث الثاني : اثبات القاعدة الادرية العرفية 
الفرع الاول : عبء اثبات القاعدة الادارية العرفية 





م 


1 
ليل 


5 
ضن 


قا 
د 


ل 


دنا 


لقا 
لقا 
لق 


لحيل 
إرفلن 
و 
لوالا 
ل 
نا 


الموضوع 
الفرع الثاني : عبء اثبات العادة الادارية 


البحث الثالث : دور محكمة القانون في اثبات العرف الاذاري 


الباب الثالث 


دراسة تطبيقية للقواعد الادارية العرفية 
- الفصل الاول : العرف الاداري في مجال اختصاص 
السلطة الادارية 
البحث الاول : العرف الاداري في مجال الحلول 
البحث الثاني : العرف الاداري في مجال التفويض 
البحث الثالث : العرف الاداري في مجال الانابة 
البحث الرابع : المجالات الاخرى التي يمارس بها العرف 
الاداري دوره في انشاء قواعد اختصاص 
الفرع الاول : دور العرف الادآري في منح الادارة اختصاص 
اصدار اللوائح 
الفرع الثاني : دور العرف الاداري في منح الادارة اختصاص 
التعيين في الوظائف العامة 
الفرع الثالث : دور العرف الاداري في نشوء اللامركزية 
الادارية 


الفرع الرابع : العرف الادآري في مجال الاختصاص التقديري 
للسلطة الادارية 


- الفصل الثاني : العرف الاداري في مجال الوظيفة العامة 
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فنا 


الموضوع الصفحة 


البحث الاول : العرف الأداري في مجال التآديب لين 
الفرع الاول : أسياب وعوامل تشوء العرف الاداري في 

هذا المجال ين 

الفرع الثاني : مفهوم القاعدة العرفية التأديبية رين 


الفرع الثالث : ذور العرف في تحديد مقهوم النصوص 5/5 





أولا - دور التقاليد الاجتماعية 0 
اثانيا ‏ دور الاعراق الادارية ا 

الفرع الرابع : العرف الاداري في معرض ممارسة 
م التقديرية لفن 


الفرع الخامس : دور العرف الاداري في تحديد الركى المادي 
للجريمة التآديبية نينا 


البحث الثاني : العرف الاداري في بقية مجالات الوظيفة العامة // 





- الفصل الثالث : العرف الاداري في مجال الافوال العامة د 
البحث الاؤل : العرف الاداري كمصدر تاريخي لبعض 
نظريات الاموال العامة 51 





البحث الثاني : دور العرف الاداري في مجال الانتفاع 
بالاموال العامة 5 


الفرع الاول : أعراف القانون الخاص في مجال الاموال العامة 19 


الفرع الثاني : العرف الاداري في مجال تخصيص الاموال 


للمتفعة العامة لل 





الفرع الثالث : العادات الادارية المتعارضة مع تخصيص 
الاموال العامة للنقع العام 5 


حي يع 


اللوة ليقع 


القرع الرابع : العرف الاداري في مجال الانتقاع 
بالاموال العامة لزن 


الفرع الخامس: العرف الاداري في مجال الارتفاقات الادارية 54٠‏ 
البحث الثالث : العرف الاداري في مجال حماية الاموال العامة 599 
- الفصل الرابع : الغرق الاداري في مجال الضبط الاداري 5 
البحث الاول : العادات التي لا يتوفر بها شروط العرف الاداري 517 


القرع الاول : العادات الاجتماعية في مجال الضيط الاداري ‏ 591 


الفرع الثاني : العادات الادارية المقالفة للنصوص و 
أولا ‏ العادات الناشكة عن اسقاط النصوص 51 
ثانيا ‏ العادات المتعارضة مع النصوص فلن 


البحث الثاني : الاعراف الادارية في مجال الضبط الاداري 2 59 


الفرع الاول : طبيعة القاعدة العرفية في مجال الضبط الاداري /59 





الفرع الثاني : دراسة تحليلية لدور العرف الاداري 


هذا المجال للا 





أولا ب العرف الاداري في حجال السلامة العامة للنا 
١‏ - العرف الاداري المتعلق بانشاء دور العبادة كما 


؟ -.انشاء حقوق 





في مناطق الحدود 8 


العرف الاداري المتضمن الزام الساكقين بالسير 
على اليمين . 2 


يي 


الموضوع الصفحة 
- العرف الاداري المتضمن تحديد المقصود 
بحسن السمعة 





ثانيا ‏ العرف الاداري في مجال الأخلاق العامة ين 





ثالثا ‏ العرف الاداري في مجالا لحافظة علىالراحة العامة ٠١لا‏ 


- الفصل الخامس : العرف الاداري في مجال الاجراءآت والشكل ‏ و“مر 











البحث الاول : الاجراءات آلتي تسبق القرار الاداري 0 
الفرع الاول : العرف الاداري في مجال أخذ الرأي 7 
الفرع الثاني : الاجراءات الاخرى التي تسبق القرار اك 

البحث الثاني : الاجراءات المتعلقة في ذات القرار 00 

البحث الثالث : الاجراءات التي تلحق بالقرار 3 

الفصل السادس : العرف الاداري في مجال العقد الاداري عرسم 

البحث الاول : دور العرف في تحديد ارادة المتعاقدين ن 
الفرع الأول : دور العرف في تكملة شروط العقد دن 
الفرع الثاني : دور العرف في تقسير غموضن العقد ل 

البحث الثاني : النشآة العقذية للعرف الاداري اس 

البحث الثالث : العرف الاداري في مجال منطقة العقد ولا 


البحث الرابع : دور نماذج العقود في آنشاء العرف الاداري 9م 
- الفصل السابع : العرف الاذاري في مجال سير العمل وتنظيمة * 


في المرفق العام ا 
0 0 إنلنا 
- مراجع البحث ون 


- وكات 


الخطاً الصواب الصفحة 
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تع تمسرو #دمسمع 0 6ل 
تضاء التعويض لول 
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غنوج عق غهاة غنممة عه غم 5 0 (5( 

عوطتنة عمدمتة ‏ (لاز 
متعم ه اعتمم عتفعمماءهعمة ‏ لال 
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تعاق تطاق للها 
عزهها في العودة عزمها العودة و 
خلاقه لاقامة خلافه بالنسبة ل 
كدمة در 
ععزمدعه عزنا لاا 


لمعه تممه ذقنا 











هذا التلتات 


منذ فر الحياة والبشرية ترنو الى حياة تظلها السعادة » ويسودها 
العدل ٠‏ 





والعدالة متعددة الجوانب والابعاد » فهنالك العدالة في ذاتها ‏ العدالة 
المجردة حلم الفلاسقة وصبوات رجال القانون ٠ ٠ ٠‏ وهنالك العدالة في 
مظهرها التطبيقي القائم على عنصر المكان والزمان والواقع ٠ ٠ ٠‏ 

والعدالة الواقعية أو التطبيقية تنطوي على عدة عناصم لعل أهمها 
العدالة الادارية ٠‏ 


واذا كانت الديوانية « البيروقراطية » تلقي بأثقالها المرهقة على صدر 
الانسانية » فهذا الظلام الدامس لا يخلو من بوارق وومضات ألق ٠ ٠ ٠‏ أي 
لا يخلو من وجود ادارة حسنة تعمل | نطلاقا من الضمر العصري ‏ في 
وضح النهار وتتقرى كافة الوسائل والضوابط والمعايير لسلوكها العادل ٠‏ 





وهذا الكتاب محاولة نحو تشريح جسد العدالة الادارية وآداتها العرف 
الاداري ٠ ٠ ٠‏ والقاء الضوء الكاشف على طبيعة هذه الاداة وجوهرها 
وتكوينها ومبرراتها ومعاييرها ونطاقها ٠٠٠‏ 
وهو بطبيعة الحال أول دراسة جامعة لهذه الجوا نب والامور ليس في 
تاريخ القانون العربي فحسب بل في القانون المقارن ٠‏ 
الناشر 


السعر « 9 »ل«س 


